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SECCION I. 

NOCIONES SOBRE LA POSESION. 



DE Lk DETENTACION. 



Cuando una série de autores se ocupa en el examen de la mis- 
ma materia , se forma muy luego una tradición de observaciones 
generales, que el lector encuentra siempre en un mismo punto 
en las obras mas diversas entre sí. 

Así se ha tomado ya la costumbre de hacer que á las obser- 
vaciones sobre la posesión precedan lamentaciones sobre las difi- 
cultades poco comunes que ellos encuentran. Algunos juriscon- 
sultos han creido tan graves estas dificultades, que ha venido é 
apoderarse de ellos una especie de desesperación (1) ; pero la ma- 
yor parte no las ha manifestado sino por elogiar de antemano 
sus obras, que, según ellos, debian satisfacer á los lectores. 
Nosotros nos abstenemos de buena voluntad de esforzarnos en 
probar desde el principio de nuestro libro la dificultad de la ta- 
rea que hemos emprendido ; pero nos será mas difícil dejar de 
recordarla al esponer los diferentes puntos que debemos exa- 
minar. 

Todas las definiciones de la posesión , cualquiera que sea la 
diferencia que presenten en la espresion y en el fondo , tienen 
por base un punto común , sobre el cual debe fundarse toda ob- 

(1) Entre los autores que aconsejan al lector que se valga de cualquier 
otro medio, antes que profundizar la materia, lo cual tienen por imposible, 
citaremos á Leycer (Sp. 45 1, mcd. 1 — 4) y Sibeth ( Vom Bexitz , p. 61), que 
se espresa de este modo : «Entre la multitud de dificultades y de verdaderas 
contradicciones que se encuentran en el derecho romano, seria imposible en 
semejante materia formar un juicio fundado en una plena convicción. Se 
considerará por consiguiente , si alguno tiene en general , derecho á la po- 
sesión , etc. 



Digitized by Google 



0 TRATADO 

pación en esta JnMeúa. £oda,g, reconocen en la posesipn ¿p 
u na cosa aquel estado en el cual no solo es física mente jrosjnleal 
poseedor ejercer su afluencia en la cosa poseída . sino también" * 
ím peolrTbTla in fluencia estran a (1). Así es como el batelero po- 
&e* SU "batel, pero no el agua sobre que navega, aunque se sirva 
de ambos para conseguir su objeto. 

Este estado, que se llama \sl detentación y que sirve de base 
á toda idea de posesión ,'no'es de móaó alguno en sí mismo ob- 
jeto de la ley, ni su noción es una noción jurídica; pero inme- 
diatamente se observa uní relación entre una y otra, que la ha- 
ce objeto de la ley. En efecto, siendo la propiedad la posibilidad 
legal de disponer de una cos¿LÁ«iui£stra voluntad y con esclusion 
de la de cualquier otro , la detentación constituye el ejercicio de 
la propiedad , y es el estado natural que corresponde al estado 
legal, la propiedad. 

Si esta relación jurídica de la posesión no estuviese acompa- ¿ 
ñada de ninguna otra , podría reasumirse de la manera siguiente 
todo lo que en derecho se puede determinar sobre este punto: 
el propietario tiene el derecho de poseer ; este mismo pertenece 
a aquel que tiene la posesión del propietario : ninguna otra per- 
sona tiene este derecho. 

Pero el derecho romano establece con respecto á la posesión» 
lo mismo que con respecto á la propiedad, el modo dé adquirirla 
y de perderla; según el cual se la considera no solo cómo la con^- 
secuencia de un derecho, sino cómo la condición dé ciertos de- 
rechos. ])e aquí se sigue que en esta obra en que establecemos 
una teoría jurídica de la posesión , no se tratará mas que de los 
derechos déla posesión (Jas possesshnis), y de ningún modo del 
derecho de poseer (llamado por los jurisconsultos modernos Jus 
possidendi) , que pertenece á la teoría de la propiedad (2). 

La idea de la simple detentttcion nos ha conducido á la de la 
posesión (jurídica) que es el objeto de este tratado. La primera 
sección , base de todas nuestras investigaciones , tendrá por ob- 
jeto determinar esta noción formal y materialmente. La determi- 
naremos formalmente esponiendo los derechos que supone la po- 
. * » ; ' \ . « *m\ i»!*** • . • . • • f ■•.< .: / 'ip i- 

(i) "En las ediciones anteriores nos hemos espresado de diverso modo: he- 
mos dicho: sino que es también físicamente imposible á otvo ejercer la 
sii ya. Se dos ha objetado , y con juMicio , que la violación de la posesión no 
podía concillarse con esta imposibilidad, y que aun concediéndola en el prin- 
cipio de la posesión , no podía sin embargo armonizarse con la continuación 
de esta. Las palabras que hemos sustituido en la presente edición nos parece 
que se hallan á cubierto de estas objeciones, porque si admitimos en la defi- 
nición la simple posibilidad de la defensa como carácter , la consecuencia 
queda indeterminada: esta posibilidad comprende también muchos gra- 
das que no podrían distinguirse con la espresion de que usamos anterior- 
mente. 

(S) Esta distinción es demasiado fácil para que necesitemos detenernos 
por mas tiempo á replicarla; Doneau la ha espuesfo de una manera tan sa- 
tisfactoria (Comt., lib. IX, cap. 9), que es inconcebible cómo muchos auto- 
res no se ban aprovechado de ella. 
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sesión corno condición de su existencia , é indicando por consi- 
guiente la significación que tiene en jurisprudencia la noción no 
jurídica de la detentación, para que en esta significación pueda 
considerarse como en cierto modo jurídica, como posesión. La 
determinaremos materialmente enumerando las condiciones que 
é! derecho romano prescribe para la existencia de la posesión 
misma, es decir, las modificaciones positivas bajo las cuales de- 
be ser considerada como posesión. 

La determinación formal de la idea , que es la única que da 
realidad á esta ultima en la ciencia del derecho , se divide en 
dos partes. 

Primero investigaremos el lugar que debe asignarse en el 
sistema del derecho civil romano á la posesión , considerada co- 
mo una relación jurídica. Después indicaremos los derechos que 
las leyes romanas reconocen como consecuencia dé la posesión, 
y examinaremos al mismo tiempo los que indebidamente se h,an 
clasificado entre los derechos de la posesión. Con esto será fácil 
resolver las conocidas cuestiones de si debe mirarse la posesión 
como derecho , ó si debe considerársela cómo jus in re. Por lo 
demás , como el primero y mas sencillo modo de mostrar la po- 
sesión en la ciencia del derecho consiste en que el propietario 
tiene el derecho de poseer, aunque aquí consideramos la posesión 
independientemente de la propiedad, como la fuente dé derechos 
particulares, puede espresarse esta primera cuestión de la mane- 
ra siguiente: ¿En qué sentido se ha separado la posesión de la 
propiedad? Espresion que muchos autores han empleado (1). 

En Segundo lugar examinaremos de qué manera se distinguen 
por los términos las diversas relaciones en que se presenta la po- 
sesión en el derecho romano ; veremos sobre todo lo que los ju- 
risconsultos romanos entendían por possessh en general, possess/o 
naturalis y possessh civiüs. Esta investigación terminológica con- 
firmará los resultados de la precedente, y nos pondrá en el caso 
de dar una suficiente interpretación, sobre la cual pueda basar- 
se la esposicioh de todo lo que vá á seguir. 

DE LOS DERECHOS DE LA POSESION. 

No existen en todo el derecho romano mas que dos efectos 
que puedan atribuirse á ta posesión considerada en sí misma in- 
dependiente de toda propiedad : la usucapión y los interdictos. 

La usucapión está fundada en la regla siguiente establecida 
por la ley de las Doce Tablas: «el que posee una cosa pqr espa- 
cio de uno ó dos años, llega á ser propietario de ella.» Aquí la 
posesión por sí sola é independientemente de todo derecho es la 



(t) Por ejemplo, Cuperus , De nat. pos*. , pág. 1, cap 



. 2. 
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base de la propiedad misma. Verdad es que para producir este 
efecto , se necesita que la posesión haya empezado de cierta ma- 
nera ; mas á pesar de esto queda lo que es según su naturaleza 
un simple hecho, sin otro derecho que el que este efecto le atri- 
buye. La misma posesión que servia de base á la usucapión , era 
á la verdad considerada por medio de la acción publiciana (actio 
publicianá) como una relación legal, particular; pero esta insti- 
tución , introducida en una época muy posterior á la usucapión, 
no podia ser causa de ella. Es , pues , la posesión misma inde- 
pendiente de toda otra relación legal , la que produce la usuca- 
pión y por consiguiente la adquisición de la propiedad. Después 
vino á unirse á la usucapión como suplemento la prescripción de 
largo tiempo [longi temporis pr^scriptio) , es decir, una escepeion 
contra la acción de reivindicación [reivindicatio) , cuyas condicio- 
nes eran en gran parte las mismas que las de la usucapión, y 
en la cual la posesión era tratada de la misma manera; de suer- 
te que ya en el antiguo^erecho no es necesario considerar la po- 
sesión con respecto á la usucapión bajo otro punto.de vista que 
con respecto á la prescripción de largo tiempo. En todos estos 
casos Justiniano ha concedido una verdadera propiedad; no se 
puede hablar por consiguiente en derecho romano nuevo mas 
que de la usucapión, ya se exijan tres años, ó diez, ó veinte, ó 
treinta. Verdad es que no se dá en ninguna parte el nombre de 
usucapión á la prescripción de treinta años; pero es muy conve- 
niente darle también este nombre, porque como cualquiera otra, 
produce la propiedad. No existe tampoco otro título con que de- 
signarla, ni aun en el lenguaje de los jurisconsultos que vivie- 
ron en tiempo de Justiniano. 

El segundo efecto producido por la posesión es el derecho a 
los interdictos, los cuales están con la posesión en la relación si- 
guiente: no constituyendo la posesión por sí misma una razón 
legal, las alteraciones que esperimenta no son la lesión de un 
derecho, ni pueden serlo sino cuando perjudican á otro derecho 
al mismo tiempo que á la posesión. Cuando las alteraciones de 
la posesión se hacen con violencia, constituyen la lesión de un 
derecho, porque todavía de hecho es injusta, y esta injusticia es 
la que el interdicto debe reparar. 

Todos los interdictos posesorios tienen , pues, un punto co- 
mún, presuponen un acto, cuya forma sola es ya ilegal. En 
cuanto á los actos cometidos con violencia , y en cuaoto á la pri- 
mera y mas importante especie de estos actos no puede ocurrir 
ninguna duda ; pero el derecho considera también bajo el mismo 
puntó de vista los demás casos, en los cuales puede invocarse 
el derecho á interdictos posesorios. Así, por ejemplo, el interdic- 
to de precario no está fundado ni en un convenio, ni en la cir- 
cunstancia de que el demandante tenga mas derecho sobre la cosa 
que el demandado; sino que se funda únicamente en que es in- 
justo en sí abusar de la buena voluntad de otro , de la misma 
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manera que hay injusticia en apoderarse de una cosa con violen- ' 
cía, sea ó no propietario de ella el que la tiene. Por esta razón 
también se hallan comprendidos bajo una misma disposición los 
tres modos de adquirir injustamente la posesión (i) [vilia posses- 
sionis). 

Por tanto, como los interdictos posesorios son producidos por 
actos injustos en su forma , se concibe también cómo la posesión 
puede llegar á ser origen de derechos sin ninguna consideración 
hacia su propia legalidad. Cuando el propietario rev indica una 
cosa, importa poco el modo con que adquirió su posesión el que 
la detentaba, porque el propietario tiene el derecho de escluir á 
cualquier otro de la posesión. Lo mismo sucede con el interdicto 
destinado á proteger el acto de poner al propietario en posesión 
de la cosa (missio in possessionem) (!>) : este interdicto no es pose- 
sorio, porque el acto mismo no produce ninguna posesión (3); 
no dá mas que un derecho de retención , que se hace valer de la 
misma manera que si se tratara de la propiedad. Por el contra- 
rio el que no tiene sino la posesión de una cosa, no tiene por 
esto derecho á la retención, pero puede exigir de todos que no 
se ejerza ninguna violencia contra él ; si alguno contraviene á 
esta prohibición, y si hay violencia contra la posesión, el posee- 
dor halla protección en los interdictos. La posesión es la condi- 
ción de estos interdictos; es, pues, en este caso como en el de 
la usucapión la condición de los derechos en general. 

Contra este modo de ver, la mayor parte de los autores con- 
sideran toda alteración introducida en la posesión como legal 
material; de aquí el que la posesión misma no pueda considerar- t 
se sino como un derecho aparte, como una propiedad presuuti-,X»«^ 
va (4), y las acciones posesorias son para ellos reivindicaciones 
provisionales. Este último punto, el lado práctico de esta opi- 
nión, será largamente refutado después en el §. 36. 

(1) Terencio In Eunuch. , acto II , escena 3/ , versos 27 y 28: «Hanclu 
mihi vel vi, vel clam, vel precario, fac tradas.» Lo mismo se encuentra 
en innumerables pasajes de las Pandectas. 

(í) Nec exigitur ut vi fecerit qui prohibuit. L. 1 , §. 3, D. ne vis ñat ei, 
qui in poss. 

(3) Crcditores missos ¡n possessionem rei servando causa, interdicto uti 
possídelis uti non posse : et mérito: quia non possident. Idemque et inceperis 
ómnibus, qui custodie causa missi sunl in possessionem , dicendum est. L. 3, 
g. 8,D. uli possídelis. En la segunda sección interpretaremos este pasaje 
en sus relaciones con los demás. 

(A) Citaremos solamente aquí al último defensor de esta opinión, Hufe- 
land, en su obra: Vom Bcsitz, p. 43— i5. En la tercera edición de nueslra 
obra procuramos buscar el verdadero sentido de esta manera de ver: Mani- 
festaremos al fin del §. 6 por quó en la sesta edición hemos abandonado esta 
investiga-ion. 
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CONTIINUACION. 

Según lo que acabamos de establecer , la usucapión y los in- 
terdictos presuponen la posesión como condición de su existen- 
cia , y necesitan determinar en derecho la posesión misma : así 
este es un punto que nadie ha puesto en duda todavía. Pero nos- 
otros creemos además que no hay otro derecho que pueda mi- 
rarse como efecto de la posesión , y en esta aserción tenemos por 
contrarios á todos los autores escepto uno ó dos. 

En general esta opinión encuentra ya un apoyo en que los 
jurisconsultos romanos no tratan jamás de determinar la existe/i' 
da de la posesión bajo ninguna otra relación mas que las dos que 
acabamos de citar (1). Pero como hemos de esplicar después esta 
base por medio de investigaciones terminológicas , nos contenta- 
remos con refutar aquí los pretendidos efectos de la posesión. No 
intentamos pasar revista á los cuadros que muchos autores nos 
han trazado de las ventajas de la posesión (2), sino limitarnos á 
refutar aquellos, cuyo examen puede hacer evitar graves errores 
ó presentar la naturaleza de la posesión bajo una nueva faz. 

i . Hay dos casos en los cuales , según el derecho romano de 
Justiniano, se adquiere siempre la propiedad con la posesión, 
t / de suerte que la usucapión no es ni posible ni necesaria: estos 
00~6r*¿*+':üos casos son el de la usuca pión, de una cosa que no tiene pro- 
" pietario , y el de la tradición verificada por el propietario mismo. 
En ambos" la causa verdadera de la propiedad reside en efecto en 
la adquisición de la posesión (3), es decir, en lo que los juris- 
consultos modernos llaman modus acquirendi\ pero la posesión, 
en su cualidad de estado particular, no es de modo alguno el 
motivo del derecho adquirido , puesto que no comienza sino en 
el momento en que se adquiere la propiedad. Según esto, no pue- 
de tratarse aquí de ningún derecho que pertenezca al poseedor 
como tal , y la parte de la teoría de la posesión , que se refiere á 
la aprehensión , puede servir en materia de propiedad'. Pero aun- 
que no puede hallarse significación propia y jurídica de la pose- 

(1) Usarnos de las palabras existencia de la posesión para designar «na 
relación continua; porque sucede frecue i temen te que no se etamina la ad- 
quisición de la posesión sino á causa de la propiedad que de ella resulta. De- 
terminaremos luego con mas pormenores esta relación. 

(2) Hay un comentador que debe citar hasta 78. (Car. Tapia, sobre el 
^itli. ingressi, C. de ss. eccl.) Pero ya en Frider (De mat. pos?., c. 8 y 9} y 
en Cludius (Res quotid. , c. 1.) la confusión es tal, que no deja ciertamente 
nada que desear. Podriamos también citar aquí todas las obras que llevan |»or 
título: Beati possidentes 6 De commodis possesaionis. Inútil es decir que 
estos cuadros repiten siempre la misma cosa bajo distintos nombres. 

(3) Esto se llama: per possessionem dominiutn qu ser ere. L. 20, §. 2. D. 
de adqu. rerum dominio. §. 5, J. per quas personas. 
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sion, esta relación es, sin embargo, de alta importancia en su 
teoría; porque siendo inseparables la adquisición de la pose- 
sión y la adquisición de la propiedad, en cuanto á la naturaleza 
del acto adquisitivo (l), podemos deducir de aquí esta regla de 
interpretación, á saber t que todos los preceptos relativos á la 
ocupación y á la tradición, puesto que se reüeren á la forma del 
acto, pueden aprovecharse como fuentes de la doctrina de la po- 
sesión , aunque tal vez no se haga mención en ellos de la pose- 
sión misma: ya hemos usado esta regla en la enumeración que 
hemos hecho de las causas de la posesión. 

2. La acción publiciana se concede á toda posesión que pue- 
de servir de base á la usucapión (escepto la de 30 años); no hay, 
pues, que temer ningún error de práctica, cuando del mismo 
modo que en la usucapión se considera esta especie de propiedad 
como un efecto de la simple posesión. Pero como la acción pu- 
bliciana se asemeja ya mucho en el antiguo derecho romano á 

la reivindicación, y como todavía se le asemeja mas en el de- ' 
recho nuevo, no se trata ya bajo este concepto tampoco de una 
simple posesión, sino que se forma una relación semejante á la 
que existe, cuando la ocupación y la tradición hacen adquirir la 
verdadera propiedad al mismo tiempo que la posesión. De aquí 
- se sigue que toda posesión apta para la usucapión puede ser con- 
siderada bajo dos puntos de vista : con relación á la propiedad 
que por su duración debe producir, es como simple posesión uno 
de los objetos de la ciencia del derecho (§. 2) ; con relación á la 
acción publiciana que desde el principio va unida á ella, equi- 
vale ya á la propiedad. Así considerándola bajo este último pun- 
to de vista la mayor parte de los jurisconsultos, la han tratado 
en todos tiempos no como posesión sino como propiedad. 

3. El que posee la cosa de otro, de tal modo que la considere 
ó deba considerar por una de las razones de derecho [lona fidc.% 
y justa causa) como su propiedad, adquiere solamente la propie- 
dad de los frutos ó productos de esta cosa [fructuum perceptio). 
La mayor parte de los autores consideran esta acción como un 
derecho particular, y le cuentan entre las ventajas mas impor- 
tantes de la simple posesión. Pero se puede probar que este de- 
recho no es otra cosa mas que la propiedad publiciana puesta en 
relación con la regla general de la accesión. Nos reservamos pro- 
bar esto mas adelante 22 a). En esta suposición, todo lo que 
acabamos de establecer (núm. 2) en cuanto á la accesión, se apli- 
ca á la percepción de los frutos, y es una grande inconsecuencia 
escluirla de los efectos de la posesión , cuando entre ellos se cla- 
sifica la percepción de los frutos. 

4. En un pleito sobre la propiedad , el poseedor tiene la ven- 

(1) Así es como debe interpretarse la L. 8, C. de poss. Per procuratorem 
ii t i I i latís causa possessionem , et si propriel.is ab hac separari non possil (es 
decir, cuando se trata de una ocupación 6 de una tradición valedera) domi- 
nium etiam quaeri placel. 
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taja de que la prueba incumbe al adversario, el cual pierde el 
pleito, cuando no existe prueba ni por una parte ni por otra (1). 

Este principio no constituye un derecho derivado de la po- 
sesión, y que podría presentarla bajo una nueva faz; contiene 
una verdad general aplicable á todo demandado (2). i\o es por 
consiguiente otra cosa mas que la prerogativa natural de este úl- 
timo aplicada al caso de la reivindicación, en el cual ninguno 
mas que el poseedor puede ser demandado. 

El interés práctico que distingue este caso de los precedentes, 
consiste en esto : si tal derecho fuese una consecuencia de la po- 
sesión jurídica , ninguna persona podría tenerle, aunque fuese 
detentador de una cosa, á menos que no se le reconociera como 
poseedor jurídico; por consecuencia el simple detentador no de- 
bería jamás ser demandado en un litigio relativo á la propiedad, 
porque en otro caso no podría negársele el derecho que compete 
á todo demandado. Pero si este derecho no es una prerogativa 
de la posesión , debe también estenderse á la simple detentación 
que no equivale á la posesión. Ahora bien: el derecho romano 
previene en términos espresos que la reivindicación pueda inten- 
tarse , tenga ó no el demandado la cualidad de poseedor jurídi- 
co (3). Como no hay ninguna duda en que el demandante debe 
ser escluido de su demanda si no pueJe aducir su prueba, el de- 
recho de que aquí se trata tiene lugar lo mismo en la simple de- 
tentación que en la posesión; no constituye, pues, un derecho 
que dependa de la posesión considerada como una razón parti- 
cular jurídica. 

ó. El poseedor tiene derecho para defender su posesión por 
la fuerza (4). 

Este derecho no puede ser colocado al lado de los demás como 
consecuencia de la posesión , porque el principio sobre que repo- 
sa, no pertenece al derecho civil. En efecto, no siendo concebi- 
ble en este caso la protección del juez, este principio, como prin- 
cipio de derecho, no puede tener mas que el sentido siguiente: 
el que ejerce violencia de esta manera, está libre de la pena que 
la ley impone contra toda via de hecho. Este principio está com- 
prendido en parte en el dominio del derecho criminal á causa de 
la pena pública, y en parte en el derecho civil á causa de la pe- 

§. i. J, de interdictis. Los jurisconsultos modernos nos presen la o por 
otra parle esle derecho ton Jas expresiones mas diferentes, cada una de las 
cuales le cuenta por una bmtitudo possessionis particular. Por ejemplo: el 
poseedor está libre de prueba; tiene en su favor la presunción de que es el 
propietario; r-n la duda se decide en su favor; no tiene necesidad de indicar 
la causa de su posesión , ele. 

(i) Scinpcr uccessilas prnbandi inntmbit illi qui agit. L. 21. D. de 

proba t. 

(3) L. 9, D. de rey vind. 

(4) Ríete posidenli , ad defendendam possessioiiprn , quam sine vilio tene- 
bat . incúlpala? tutelce modedatione ¡llatam vim propulsare lice!. L. l,c. 1, 
unde vi. 
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na privada que lleva consigo la violencia; pero ni en el uno ni 
en el otro concepto puede ser considerado como una consecuen- 
cia de la posesión jurídica, pues que en general la legítima de- 
tensa de la simple detentación es posible y permitida del mismo 
modo que la de la posesión jurídica. Verdad es que esta última 
opinión parece contradictoria con el pasaje citado del código : eu 
él se concede la defensa legítima al poseedor, cuya posesión no 
ha empezado injustamente; la ley, pues, la niega á todos los de- 
mas , especialmente al simple detentador. Pero esta manera de 
interpretar, de que debe hacerse uso con la mayor circunspec- 
ción, no puede casi nunca aplicarse á los rescriptos del código. 
Vamos á citar inmediatamente un caso , al cual puede referirse 
esta adición sin destruir nuestra regla indirectamente. El que ha 
sido espulsado de su posesión por la fuerza , jHiede también por 
la fuerza recobrarla inmediatamente después, y se le considera 
como si jamás la hubiese perdido (l); si entonces el otro rechaza 
el ataque por la fuerza, no puede prevalerse de la legítima de- 
fensa, porque en ningún concepto puede ser considerado como 
defensor. No podría, pues, oponerse la legítima defensa al que 
probase que su posesión habia comenzado de una, manera justa. 
Y así es como las palabras recte possidenti tienen un sentido y 
una significación , sin estar en contradicción con nuestra regla.' 

Según esto la lejítima defensa no puede de modo alguno ser 
considerada sino como una prerogativa de la posesión. 

6. El derecho de retención (2). Una sola observación basta 
para demostrar que este derecho no puede pertenecer á las conse- 
cuencias distintivas de la posesión: porque compete también á los 
que no tienen ninguna posesión jurídica. Este derecho en efecto 
no es otra cosa mas que una excepción de dolo, que no difiere de 
otras aplicaciones de la escepcion de dolo sino por un objeto y 
accidentalmente. 

S. 4. 

» 

CONTINUACION. 



Acabamos de probar que la posesión considerada como una 
relación jurídica se refiere únicamente á la usucapión y á los in- 
terdictos: nuestra opinión en este punto se encuentra confirmada 
por la conformidad que se observa entre los legisladores y los ju- 
risconsultos romanos cuando tratan de la posesión. 

1 . En las Instituciones (3) se ha colocado la posesión en medio 
de los interdictos posesorios , porque el derecho de invocar es- 
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' ."» 

tos interdictos no puede estar basado sino sobre la posesión. En 
la usucapión (i) se la supone provisionalmente conocida. 

2. En las Pandectas el libro XLl todo entero trata de la adqui- 
sición de la propiedad : el título 1." habla de los modos natura- 
les de adquision ; el título 3.° y los siguientes tratan de la usu- 
capión. La posesión tiene su lugar de el título 2.°, sin duda para 
servir de transición á la usucapión cuya base constituye , y que 
no puede entenderse bien sin un conocimiento exacto de ía po- 
sesión. Los interdictos vienen después, y esto se concibe sin di- 
ficultad , porque en su esplicacion no se trata de la posesión. 

Esta manera de esplicar el orden seguido en el Digesto es tan • 
natural , que la han adoptado en todos tiempos la mayor parto 
de los jurisconsultos (2). Otros sin embargo admiten un sistema 
contrario y pretenden que toda la materia de la propiedad no se 
ha unido á la de la posesión sino por casualidad, y que esta últi- 
ma no ocupa su lugar mas que para servir de introducción á la 
materia de los interdictos (3) ó á la ejecución (4). 

3. En el Código la posesión se halla intercalada con la usuca- 
pión (5) y la prescripción de largo tiempo (6), sin duda porque 
es la condición •de la existencia de ambas. Hay autores que pre- 
tenden que aquí existe también una relación mas lejana con la 

% ejecución (7). 

Las Basílicas (8) no hacen generalmente mas que seguir el or- 
den de títulos de las Pandectas intercalando con ellos los títulos 
del Código. Es digno de notar sin embargo que los interdictos 
posesorios (9) están colocados inmediatamente después de la usu- 
capión y antes del título pm emtotc (10). 

4. Paulo (u) no enseña la posesión sino como condición de 
la usucapión. Pero como en todo el título que lleva este último 
epígrafe se habla de la posesión y de la prescripción de largo 
tiempo sin nombrar la usucapión , es muy probable que los au- 
tores de la compilación gótica hayan hecho en ella grandes cam- 
bios (12). 

5. JNo citamos el Edicto sino en último lugar aunque sea la 
mas antigua de todas las fuentes que acabamos de nombrar, por- 

« 

(t) Inst. L. II, tlt. 6. 

(2) Duarein, Com. sobre el título de adqui. vel amitt. pow. prom. p. 
m. 823. 

Í3) Cujas en sus Paratit. sobre el Dig.» lib. XLI, l(t. 2. 
4) Van (íiphen ajconomia juris, p. 162, y lectur. Altorphíana;, p. 394. 
5) Lib. VII, Ut. 26— 31. 
(6; Lib. VII , lít. 33—38. 

(7) Van Gipuen, a?con. juris, p. 162. 

(8) Lib. X , trl. 2 , en Mermann, Thes. , t. V, p. 42—50. No se halla sin 
embargo aquí mas que una parle de los interdictos posesorios ; la otra se en- 
cuentra en los libros LVIII y LX. 

(9) Meermann , Thes. , t. V, p. 57. » 
Í10) Id., p, 58. 

(II) Recept. sententias, lib. V, tít. 2, De usucapione. 
(11) Schutting , sobre el epígrafe del título citado. 
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que son muy escasos nuestros conocimientos sobre el orden con 
que está redactado. Cada uno de sus comentadores trata de la po- 
sesión en un lugar diferente. En el comentario de Ulpianolos in- 
terdictos van unidos á la posesión y la usucapión se encuentra 
mucho después : lo contrario sucede precisamente en el comen- 
tario de Paulo. El cuadro siguiente dará una idea de esta diver- 
gencia :. 



UÜMANO 

sobre el Edicto. 



Lib. 
Lib. 
Lib. 
Lib. 
Lib. 



Lib. 



Lib. 

Lib. 
Lib. 



xi 

XII.... 
XV .... 
XVI ... 
XIX... 

» 

LXX. . 

» 
»» 
» 

w 

LXXI.. 

B 

Lxxn. 

LXXIII 



PAULO 

sebre el Edicto. 

Lib. liv.... 
» 

» 
» 
» 

a 

Lib. lxv... 

» 

Lib. lxvi.. 

» 

Lib. lxvii. 

i) 



POSESION. 



Lib. 10, de poss. 



Lib. 2, de poss.. 
Lib. 6 , de poss.. 
Lib. 12 , de poss. 
» 

» 
» 

» 
» 

Lib. 13 , de poss. 
Lib. 16 , de poss. 



Lib. 1 , de poss.. 
Lib. 3, de poss.. 
Lib. 7, de poss.. 



INTERDICTOS. 



Lib. 3, de interd.. 
Bib. I , 3, de vi... 
Lib. 1,3, uli poss. 
Lib. 4, uli poss.... 
Lib. 1 , de sirperjie. 
Lib. 1 , 3, de itin. 
Lib. 1 , de aq. quot. 
Lib. 1 , 3, de rivis. 
Lib. 1 , de fonte.., 
Lib. 1 , de cloox.... 
Lib. 2,4, ft, 8, de prec. 
Lib. 1 , utrubi 



Lib. 2, 9, de vi... 
Lib. 2, uli poss.... 
Lib. 2 , 6 , de itin. 
Lib. 2, de rivis.... 
Lib. 4, de interd.. 
Lib. 6, 16, quod vi. 



USUCAPION. 



Lib. 6, de usurp. 
Lib. 1 , pro derelicto. 
Lib. I , pro suo. 
Lib. 10, de usurp. 



» 

a 
>. 
>» 
» 
» 
» 

» 



Lib. 2, 4> de usurp. 
Lib. 2 , pro empl. 
Lib. 1 , pro don. 
Lib. 2 , pro derel. 
Lib. 2 , 4, />ro /ey. 
Lib. 2, pro dote. 
Lib. 2 , />ro s?/o. 
» 

» 

» 



Esta divergencia por sí sola haría ya muy probabje la opinión 
de que la posesión no ha sido impuesta en el edicto;, y que por 
esto los comentadores , que para ¿frecér un cuerpo de doctrina 
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completo no podían pasarla en silencio , la han intercalado cada 
uno en el sitio que mejor le ha parecido. Pero prescindiendo de 
todo esto , el orden de materias enteramente practico del edicto, 
en el cual todo se unia á los medios de derecho , no permite ad- 
mitir que se haya podido insertar en él una esposicion de la no- 
ción , de la adquisición y de la pérdida de la posesión ; por el 
contrario todo induce á creer que reglas de esta especie estaban 
abandonadas sin escepcion á la teoría del derecho, y así se esplica 
como los comentadores del edicto han intercalado la materia de 
la posesión según sus ideas particulares ((). 

Es todavía mucho mas fácil de demostrar que los derechos 
que no hemos reconocido como efecto de la posesión (§. 3) no 
tienen tampoco ninguna ligazón con ella en las fuentes del dere- 
cho romano. 

La ocupación y la tradición se hallan en todas las fuentes del 
derecho romano entre los casos en los cuales se adquiere la pro- 
. piedad independientemente del derecho civil. 

La acción publiciana se halla tratada en las instituciones (2) 
entre las acciones pretorias en general y en el digesto (3) se la 
encuentra al lado de la reivindicación. 

La percepción de frutos está tratada en la propiedad como 
modo natural de adquirir , y en las instituciones (4) sigue inme- 
diatamente á la accesión. 

La exención de la prueba se presenta á la verdad en las insti- 
tuciones como una ventaja de la posesión, commodum possessio- 
nis (5) , pero está esplicada mas bien para demostrar el uso fre- 
cuente y la importancia del interdicto retinendre possessionis que 
para completar el sistema de la posesión (6). 

El derecho de legítima defensa no está presentado , y con ra- 
zón, como una institución' jurídica independiente para la cual de- 
ba buscarse un lugar especial en el sistema del derecho privado, 
sino que se trata de ella solo por casualidad en una materia que 
le es enteramente estraña. 

En fin el derecho de retención no ocupa sitio particular. 

$. 

LA POSESION ES AL MISMO TIEMPO UIS OEBECHO Y UN HECHO. 

Hemos determinado la significación que tiene la posesión en 
derecho romano : toda posesión se refiere á la usucapiom ó á los 

(1) La primera de estas observaciones ha sido ya comunicada hace mocho 
tiempo por Ilcise ; la segunda es debida á Hugo (Gatt. Anz. 1818 , p. 1558) y 
ha sido producida por la primera vez en nuestra cuarta edición. 

(2) Lib. IV, lít. 16. 

(3) Lib. VI, til. 2. 

(*) §. 35, J. de rerum divisione. 
Í5) »• 4 , J« de interdictis. 

(6) IHo se trata de la posesión sino en el parágrafo siguiente. 
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interdictos y todos los principios de derecho relativos á la pose- 
sión considerada como en algún modo jurídica, no tienen nías ob- 
jeto que determinar la posibilidad de la usucapiom ó délos inter- 
dictos. 

No nos será diíicil ahora resolver dos cuestiones sobre las 
cuales han estado mucho tiempo divididos los pareceres : la pri- 
mera es, saber si debe atribuirse á la posesión el carácter de de- 
recho ó de hecho : la segunda es determinar á qué clase de dere- 
chos pertenece si efectivamente lo es. 

En cuanto á la primera no se negará que la posesión en sí 
misma y según su naturaleza primitiva no es mas que nn hpph o: 
es igualmente indudable que pr oduce ciertos efectos legales (l). 
Es, pues, al mismo tiempo hecho y derecho, y este doble carácter 
es de grande importancia para el desenvolvimiento de la teoría. 

No siendo la posesión primitivamente mas que un ¡tf fifap , su 
existencia es independiente de todas las reglas que el derecho ci- 
vil y aun el/r/x gentinm han establecido relativamente á la adqui- 
sición y á la pérdida de los derechos (2). Así es como la violen- 
cia puede hacer adquirir o perder la posesión aunque nada cons- 
tituya menos que un acto jurídico; del mismo modo la nulidad 
de un acto jurídico, por ejemplo, la de una donación considera- 
ble á consecuencia de falta de insinuación, no impide de modo 
alguno que se trasmita la posesión. Por esto también es por lo que 
según su naturaleza primitiva no es posible una trasmisión pro- 
piamente dicha de la posesión ; es decir, que ningún poseedor 

(1) Por estas consecuencias legales espueslas hasla ahora, es por lo que el 
Jus possessionis que habia sido supuesto provisionalmente como objeto de 
nuestras investigaciones, recibe ya una significación exacta. Esta espresion 
se encuentra también en muchos pasajes. 

L. 44 , pr. D, de poss.—L. 2, JS. 38 , D. ne anuid in loco publico.— L. 5, 
g. 1, D. ad, L. Jul., de vi publi. , L. 5, c. de Iw. causa. 

Los términos possessionis dominium y dominus , en que muchos autores 
han visto un derecho de una especie particular , no tienen la misma signifi- 
cación. Los leemos en los pasajes siguientes: 

L. 1 , I). de incendio.— Cons. I , cod. Gregor. III , 4.— L. 2, 6, Jusl. 
ubiin rem altio (III, 19).— Cons. 2, cod. Teodos. VIII, 18. 

En los tres primeros de estos pasajes , possessio designa una herencia , un 
lerreno, y dominus possessionis, el dueño del terreno. En el pasaje sacado 
del código de Teodosio este término tiene un sentido mucho menos determi- 
nado ; comprende la detentación v el goce de la posesión despojados de la 
propiedad , y por consiguiente del derecho de enagenacion; no significan, 
pues, propiamente mas que el usufructo, y no espresan la verdadera pose- 
sión. Por otra parte una constitución posterior habla del jus possessionis, en 
lugar deljut possidendi: esta es la L. 10, C. de poss. 

(2J Tal es el sentido de los pasajes siguientes : «Ofilius quidem et "Serva. 
filius, etiam sinc lutoris auctori'ale possidere incipere posse pupillum ajunt 

eam enim rem facti non juris esse.» L. 1 , §• 3 , D. de poss. — « possessio 

aulcm plurimum faeti habet.» L. 19, D. ex quibus causis majores.— 

« quod naluraliter adquirí tur, sicuti est possessio, per quemlibet 

adquirimus.» L. 53, D. de a. r. domino. Aquí la adquisición de la posesión 
no se opone generalmente á toda adquisición jurídica, sino solo á la del de- 
recho civil , porque esta antítesis bastaba para alcanzar el objeto del pasaje 
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puede én calidad de talsér considerado como sucesor del ixKeédor 
¿recedertte y que por el contrario adquiere una posesión entera- 
meóte nueva , independiente de la que le ha precedido (I). 

Pero esta regla tiene escepciones. Hay casos en los cuales es 
necesario ya conceder los derechos de la posesión donde el hecho 
no existe, ya negarlos donde existen (2). Todos estos cosos se di- 
ferencian de los demás que pueden presentarse en que no es el 
efecto el que canibia la posesión en relación jurídica, sino la 
posesión misma la que como condición de este efecto está en ellos 
jurfaicamerite determinada (3). Es á la verdad muv necesario co- 
nocer estas modificaciones de la idea primitiva de la posesiones 
decir, que debe saberse én general en qué casos existe la posesión 
y en qué casos no : y no es difícil reconocer estas modificaciones 
que se salen de la regla general y distinguirlas de los casos com- 
prendidos en esta regla cuando se ha entendido bien la naturaleza 
primitiva de la posesión ; pero semejante investigación no excita 
ningún interés práctico. Cuperus (4) es el que ha introducido el 
método bastante incómodo de enumerarlas en una larga sérre, 
en lá cual cuenta hasta setenta y tres. Semejante catálogo puede 
muy Wen Servir para unaojeada sobre ta materia cuando con otros 
estudios se ha adquirido ya el conocimiento de ella ; pero no va- 
le gran cosa para Iniciar al discípulo en este ramo importante, 
fta nuestro tratado intercalaremos cada una de estas modificacio- 
nes én el lugar que le convenga, es decir, donde establezcamos 
la regla de que constituya escepcion. Se ilustrará mejor el doble 
carácter de la posesión con la aplicación siguiente. Nadie puede 

comprar su propia cosa; es decir, que el contrato de venta es nu- 

• 

i. » 

(|) Este principio que no deja de tener sus consecuencias , le ensefta 
también Duarein eU su obra sobre la L. 1 , de poss., p. m. 838, 83». Por 
esta leáis debe comprenderse también una controversia de Búlgaro y de Mar- 
tino, ftogieró, 4* disensión, dominorum, n.° T3 (ed. Haubold, Leips. 1821, 
én 8>). «Differurit In eo anguis a me possidere vakat salva materia posses- 
sioais.» 

(i) Nuestros jprísconsul los llaman á la posesión, que se supone asi por 
consecuencia de un principio de derecho positivo, aunque no exista la deten- 
tación natUral, pássessio «cía, impropria, interpretativa. Alverico es proba- 
blemente el primero que ha usado de estas espresiones. Azon summa in codl- 
cétn , tit. de poss. , iróm. 15. 

(3) «plurimum ex jure possessio mutatur.» L. 49, pr. D. de »o«.- 

«posseitio non lantwn corporis, sed et jtiris ext.» L. 49 , §. 1 , D. de poss. 
Es preciso, pues, no confundir estos pasajes con los citados mas arriba, y 
que hablan del jús possessionis t aunque á este mismo se refiere la naturaleza 
jurídica que la posesión recibe.— Zacharia? (de poss., p. 13) interpreta las 
palabras e\ jure con estas: e srrvitule, ex usufructo. Pero possessio ex usu- 
fructu nlíquM mutuatur , significa la posesión , toma una regla del usufruc- 
to, es iJccir, que una regla destinada únicamente al usufructo se aplica á la 
posesión. Según esto, el razonamiento de Papiniaño debería ser este: el es- 
clavo, de quien yo tengo el usufructo, puede adquirir un usufructo para 
mi ; alora bien, lá posesión se arregla con frecuencia por el Usufructo: luego 
este escUvo jniede adquirir también la posesión para mí. Pero lo cierto es 
que Papiniatfo no ha trecho semejante razonamiento. 

(4) Denat. posse$sionis, p. 1, c. 6. 
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lo en semejante caso (i). Lo mismo sucede con el arrendamien- 
to, precarium , depósito y comodato (2). Hay sin embargo una 
escepcion de esta regla, y es cuando el propietario consiente en 
este contrato con respectó á la posesión de la otra: parte contra- 
tante. Así es que en 'este caso !a emtio pnssrsshnis (3), la conduc- 
iio pt>*xe*rk>ntg (4), el precariém ■ptmej.vauis Ib) y por ««aWjfa el 
possessionis de posetum y comodutum son válidos. Pero no deben 
«toteqdrrse estas expresiones en el sentido de qriie estos actos ve- 
filflpartan la torasniistori de la posesión Jurídica ; porque ei emp- 
ír/MWí/í>>/M tíó adquiere , de ■ vingjuiv modo la posesión sin Ja 
' aprehensión, y esta última le haría también adquirir tai posesión 
«ntotngüita contra. El conductor postesrünis tampoco adquiere 
IníiKmlttfjosesimv lo mismo que el comodatario.: En íin, et/»*- 
cariurn y el deposiiuniM rijen er¡ este caso unas veces; por la ven- 
tó y otrrfspot el arrendamiento.— Estas espresiones 4 no tienen otra 
significación sino que en consideración ála posesión que tenia el 
vendedori, ete. , y que constituye! una* rolncíen jurídica admitida 
! en derecho positivo , no se puede negar I* validez 1 de éstos con- 
tratos, que sin esta circunstancia Tro «Crían válidos por; falta de 
objeto jurídicamente existente;— ^Pero todo esto está ligado dejia 
manera mas íntima con la doble naturaliza de la posesión que 
hemos eticado mas> arriba. La posesión *«,ún hecho es tanto 
que no se funda sino en una telacion puramente áe hecho, no 
> jurídica ( la detentación) , y por esto ert tales casos lá venta> y el 
érvendám lento tío tienen l¿\ menor influencia en 1» adquisición ¡de 
la posesión. La posesión ex vn derecho cuando hay derechbs com- 
binados con la sola existencia de esta relación puramente de bre- 
cho , y por esto considerándola como objeto de la venta, y de 
otros contratos, estos obligan y son tan válidos cómo si tuvieran 
por objeto la propiedad. . 'f i 

Asr la posesión es al mismo tiempo hecho y derecho. Sería 
tan inútil como poco instructivo reproducir todas )as discusiones 
que se han suscitado entre los autores qon -motivo de esta cues- 
tión. Cuperus (6) ha espuesto esta materia de una manera clara y' 
precisa, v después de sus espttcttciones ningurfá duda se ha ma- 
niftstado sobre este punto (7). : , ' . ,. 

(I) L. 21 , T>. De usurp. ' ! ' 
M*)' L. 21, D. de «surp.-L. 4, g. 3, De de precaria.— L. 15, 1). de 
pohili. »«S 

§L. 3i, §. 4, D. de contrah. efnt.— L. 28; D. dé póss. 
L. 28, 3? , D. de poss,— L. 35 , §. 1 ; L. 37 , D. de ptyh. <tct. '« 
L. 28, D. dt poss.—L. 6 , §. 4; L. 22, D. pr. de premrin.-~L. 35, 
de pitjn. act. 
'^(ff) l mnat. poss. , p. 1 , c. 5. 

t (7) Zacharuc (p. 11) traía olra vez de esta cuestión , pero na,da añade de 

*/. • •*< • •«» • 'ím '>h . . j.i'J . ' ,1 ..I ni ri'f / ♦>•••» ' í • (í »d >« 

"» t-ii-pv, •» 1 , "lilr * #f1 l« . : »*n .*» -. .• MO 

ií . ■ i 'i.: • » ni ¡ \> ■■: .. - »»,i.t>'» '•■ -.j r r ■*.'<, 1, . i >v • hj 

«1 i»| i' l.'.'ií. n í- 'i • i'i |<tqrtf"' t \i -i' I» »M »|*Mif 

• 
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§. c. f 

M f 4 ■ . ' ' ' • • ► ' * ' • l 

CLASIFICACION DEL DESECHO DE POSESION. 

• • • '"• . •. • * • ■ < • , , 

Hemos preguntado en segundo lugar : ¿á qué clase de de- 
rechos pertenece la posesión ? 

A no considerar la posesión sino en tanto que hace posible 
la usucapión, esta cuestión es inconcebible. Nadie se acuerda de 
preguntar á qué especie de derecho pertenece la justa causa sin la 
cnal la tradición no puede transferir la propiedad. No tiene el 
carácter de ningún derecho , pero forma una parte del acto que 
dá causa á la propiedad. Lo mismo exactamente sucede con la 
posesión en sus relaciones con la usucapión. 

Según esto, solo nos falta examinar como objeto de nuestra 
cuestión la posesión que dá derecho á los interdictos. Esta cues- 
tión puede ser resuelta completamente sin entraren detalles so- 
bre la clasificación de toda la materia del derecho civil, k> cual 
interrumpiría el curso de nuestras investigaciones. Probaremos 
que la posesión pertenece al derecho de las obligaciones cuya de- 
finición suponemos exactamente establecida en derecho roma- 
no : así pues , el que divide la totalidad de los derechos de una 
persona en derecho de cosas y en derecho de obligaciones , se 
vé precisado á separar la posesión del derecho de las cosas: el 
que rechaza esta división , debe sin embargo asignar ai derecho 
de obligaciones un lugar particular que determine al mismo tiem- 
po la posesión. 

El derecho de los interdictos posesorios pertenece á las obli- 
gaciones por la sola razón de que generalmente todos los inter- 
dictos forman parte de ellas (1). Pero trataremos de demostrar 
especialmente que estos se fundan sobre las obligaciones ex ma- 
léficas. En cuanto al interdicto unde vi no puede suscitarse nin- 
guna duda sobre este punto (2). El interdicto utí jxxsidetis no so- 
t » • • . * .i.ii.'.' * k • » * ,< * • • • • 

(1) L. 1 , §. 3, D. de interdices «interdicta orante , Ucet in rem rideau- 
tnr concepta, vi lamen ipsa pcrsonalia sunt.» Las palabras Ucet in rem vi- 
deantur concepta deben traducirse así: «aun sin escepluar aquellas que, etc.»; 
porque no se refieren á todos los interdictos ni á los interdictos posesorios, 
sino solamente á algunos, por ejemplo, al interdicto quorum bonorum. Fe- 
nerbach, Civilistische Ver suche (Ensayos sobre el derecho civil), 1." par- 
te, p. 240, cree que se refieren estas, palabras á lodos los interdictos en ge- 
neral, y las comprende por consiguiente sin razón entre las in rem actiones 
en el sentido lato de la espreston. Hasse, Uheim. Mus. VI, p. 106, t07, es- 
plica muy bien la naturaleza personal de todos los interdictos ; mas parece 
que comprendió mal, p 108, la frase accidental: Ucet in rem videantur 
concepta.— Cpr. y Ballhorn , Veber dominium , p. 160. (Adición a la sesta 
edición.). ,, ¡ 

(2) En la L. 10, D. de vi se trata de delictum: en la L 1, §. 14, D. eod., 
se habla de maleficium, y en la L. 1, §. 15, eod,, de una actio noxalis. Ade- 
más este interdicto no será contra el heredero sino in id quod pervenit , cs- 
presión enunciada precisamente como consecuencia de la regla mas general 
de todas las obligaciones que nacen por efecto de un delito. L. 3, pr. D. de 
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lamente Be encuentra mencionado en todas partes en ia misma 
línea que el interdicto de «, sino que, como este último, tampo- 
co sedé mas que en el primer año (1) y no se concede pura y 
simplemente contra el heredero (2) , circunstancia conforme á la 
regla general que restringe las obligaciones del heredero por to- 
das las acciones que nacen de un delito (3). Los demás inter- 
dictos se asemejan todos al uti possidetis, a escepcion del de pre- 
cario, por el cual la obligación del heredero está sin embargo 
sometida á las mismas restricciones que en toda obligación ex 
maleficio (4). 

Pero si los interdictos posesorios tienen por base obligaciones 
ex maléficas , ¿ por qué el derecho romano no trata de ellos al 
mismo tiempo que de estas últimas (5)? La única razón de esto es 
que la clasificación de los romanos se funda en motivos concer- 
nientes al procedimiento. No ponen bajo el epígrafe de obligacio- 
nes mas que aquellas que producen una acción propiamente di- 
cha (6). Así los interdictos no han sido separados de estas obli- 
gaciones sino porque daban lugar a un procedimiento particu- 
lar : si en el edicto se hubiesen dado acciones en todos estos ca- 
sos , no hay duda qoe habrían sido clasificadas entre las accio- 
nes ex maléficas , si bien su naturaleza no hubiera cambiado en 
nada por efecto de esta mala clasificación * Ahora bien, como nues- 
tro procedimiento no reconoce ni las acciones ni los interdictos de 
los romanos , y como ya no existe la importancia de su separa- 
ción , no hay duda en qne debemos colocar los interdictos pose- 
sorios entre las obligaciones que nacen de delito , según la ma- 
nera de ver de los mismos jurisconsultos romanos. 

Así el derecho de los interdictos posesorios pertenece al 
derecho de las obligaciones y no se ocupa de la posesión sino 
en tanto que comprende la existencia de los interdictos. £1 de- 
recho de posesión [Jus possessionis ) , es decir, el derecho que nos 
dá la posesión por sí misma , consiste pues únicamente en que 
el poseedor pueda recurrir á los interdictos tan pronto como se 

vi. En fin , en la escepcion pacti es la también combinado con otros delito*. 
L. 27 , g. 4 , D. de pactü.—Cpv. mas adelante en el §. 40. 

(1) « intra annum.v> L. 1 , pr. D. uti poss. 

(2) te..... Honoraria) autem acliones (aquí se comprenden también los in- 
terdictos) quae post annum non dantur, nec in herem danda sunt: ul la- 
men luerum ei extorquetur, sicul tit in... interdicto unde vi, etc.» L. 35, 
pr. D. de oblig. et act. 

(3) L, 38, 44 , D. de B. J.—L. un. O. ex delicti» de /Sruel.— Cod. Hern., 
til. 2.— Véase para hallar mas pormenores sobreesté puulo el§. 37. 

(4) «Hoc interdicto heres ejus, qui precario rogabit r tenelur... ex dolo... 
dcfuncli hactenus, quatcnu* ad cum pervenit.» L. 8, §. 8, D. de prec. 

(5) Las obligaciones que nacen por delitos, se hallan examinadas en las 
Instituciones, lib. IV, tít, 1—4; en las Pandectas, lib. XLVII; de los in- 
terdictos en general se trata en las Instituciones, 11b. IV, tit. 15 y en las 
Pandectas, lib. XLIII. 

(G) Esto es lo que indica el epígrafe de obligatúnibus ed Qctionibt*. 
Dig.lib. XLlV,lil. 7. 
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inlrodnceieii »u posesión una alteración desierta especie (4 ). Bfe*> 
rindiendo de ésta alteración i la simple posesión no dairungun 
derecho;, wl derecho de- obligación, como es evidente , ni d&z&- 
ctoo á ia cosa? porque ningún acto dirijido sobre una ensarne* 
be ser mantenido como legatsólo por la razón de que la parte 
agerite tentaba posesión de la cosa. { .< r , ■ 

En todos tiempos la cuestión que acabamos de examinar, ha 
dado lugar: á grandes controversias», cuya mayor parte no es 
nada instructiva ni pertenece á este lugar, porque casi todos le* 
autores se contentan con crear uua definición de Jus i ti re (ó in ^ 
rem) y ad rem, y comprender en ella ó escluir como todos los 
derechos la posesión, sin decir nada nuevo ni importante sobre 
la naturaleza de estos derechos. El punto decisivo consiste en 
tratar la posesión como únicamente relativa á ia usucapión y á 
los interdictos. Doneau (2) es el único de todos los autores que 
ha mostrado las relaciones que unen á la posesión con todo el 
sistema de derecho; para justificar su opinión, nos hace al roe- 
nos presentir lo mayor parte de las razones que hemos presenta- 
do aquí con más ostensión. Mercada, á juzgar por una obser- 
vación que hace accidentalmente , parece haberse colocado mas 
cereadel verdadero punto dé vista? (.&) * aunque su hipótesis- le 
ha dominado demasiado para que haya podido hacer uso de ella* 

Baldo es el primero que ha adoptado cuatro especies de, Jnt 
in re, Ha propiedad, la servidumbre, el derecho de nneo4a y el 
derecho de sucesión. Desunes se ha aumentado este número aña- 
diendo la posesión (4), el dote, la eníiteusis, etc. En fin, Hann 
ha lijado el número de cinco , que son las cuatro ¡primecas que 
acabamos 1 de citar, y la posesión (5) ; sus esoritos, que son esti- 
madamente' malos» han tenido el honor de ser colocados á la 
cabeza de un partido muy numeroso (6).. Algunos autores han 
tratado de decidir la cuestión, concediendo á la posesión un lu- 
gar independiente en la materia del derecho de las cosas al lado 
ác\ J*s*v renry ad rem; hacendé ella estos autores una de las 

(1) Smlenis, Zduthty de Linde, t. VII, p. 25» y sig. , cámbate inútil- 
mente esla esplicaeion del jus poMcssionns. Pretende que esta espresjon nb 
designa el derecho cjue se deriva de ta posesión (porque entonces .seria nece- 
sario decir fura pottessi&ms. p. 460), sino la posesión con todas aus rcln- 
dónéé legales. i(Ad>tó; ála sesta ethe.) tu 

(2) 1 Cótoent:. Íit*."V , cap. 6-^13 (como condición do k usucapión) , li- 
bro XV, cap. 32 — 34 (los interdictos posesorios). \ r \ 

f fS)í ^Vwfroü,' Wb. XII, cap* 28, «ubiqunque tíe poife¿sU>ue agltur, ad 
interdicta respicimos, reí usurapionem.n ... mí * 

fi't' Ak'uU , R**pufi%ta. L. 5 ; Cons. 1 12, núm. 4. 

(5)* Vtés. 4k dhg. dé júrg in re. Hclrnst., 1639, ha aparecido mas «am- 
piela , -flelmst ; 7 1(>64 , en 4." Ha reproducido su opfnion en. muchas otras 
/ybraírqne Ha pilblicndu M>bre la posesión. . = .! 
' (6) En la obrtf'siguiente se combate esla opinión , y ni autor prueba lar- 
gamente que la posesión no es un jus in re: H G. Séheidemántet , Jtatp. 
T. F: Rvppolt. ttíss ote numera sperierum jurií in n el pranertin: an 
possessio sit Mis ann numerando, Stuttgardt, 1786. • 'i.!/ i 
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principales divisiones de su sistema (t) v pero do puede Atribuir-** 
se el origen de esta opinión mas que a la imposibilidad de salir 
del paso de otro modo. 

Los autores sistemáticos se han visto en todo tiempo, en Ja 
mayor perplejidad, cuando se trataba de señalar un lugar á h 
posesión. Coonano (3) y Aylifíe (3) la esponen como de justicia 
en la materia de ka usucapión cual condición de esta última; 
pero falta completamente en su sistema el lado jurídico de la 
posesión. Domat (4) divide todo el derecho civil en ohjigaciQ&es 
y cesiones: en las primeras capone entre otras las. consecuen- 
cias por las cuales pueden ser resfcr incidas, y entre estas conse- 
cuencias se encuentran la posesión y la prescripción (5). El Jugar 
que asigna á la posesión , nos prueba ya basta la evidencia que 
no ha podido espliear la verdadera naturaleza de la posesión en 
derecho romano : así en toda la estension dé su tratado no cesa 
de confundir tres ideas, que es preciso distinguir cuidadosamen- 
te si no se quiere incurrir en graves equivocaciones acerca de toda 
la teoría : estas ideas son las espresadas, con, las palabras posses- 
sia, possessio eivilis. y jus ' pomidendi. Entre los jurisconsultos mo- 
dernos hay muchos (G) que han iijoJuido la posesión eu la parte 
general del sistema, aunque no presenta ningún carácter de ge- 
neralidad , como tampoco la propiedad ú otro cualquier derecho. 

( I) J~ 9. Friesen*: res». Sturw , de genuino poss. indolq. Jfnn, 1725, 
Reimpreso eulas disputaitotws janeases de Goltlieb Slurm. Vi lew!). 1, a..*» 
num. i , es seguido por Hajpfner, Comentario dé las instituciones, §. 280, 

nota ih' ■ 'íj J» ii' 

(2) Comfinut . juris eivilis , lib. IM , p. 8-10. (T. fc v p. W8-IM, <d 
Neap, , 1724 , en fol.) 

(3) Anevv pandect of Román civil La vv. Lóndres, 1731, fól.. l»b. III, 
tit. 10, p. 336 — 3ü. El título .8 contiene la usucapión; en el título 9 se ha 
intercalado la donación , á fln de atenerse lo mis posible al órdeu segnido 
ep loa (Huios de las Instituciones. 

(4) civiks* parte (De las obligaciones y de sus consecuencias), 
lib. III (De las consecuencias que aumentan las obligaciones ó* las afirman): 
til. 7 (De la posesión y de fas prescripciones), p. 258 — 276, ed. París, 1715 
en fol. 

(5) En rigor la palabra enyagement (trato ó compromiso, obligación) de 
que se sirve, no es para él la misma cosa que obuyación, pues djue com- 
prende también en ella el casamiento y el poder paterno. (Tratado de las 
leyes , e. 3, 4). Pero en la misma obra no se ocupa de estas relaciones, y 
se Umita á tratar de las obligaciones (aunque no pAfte desuna noción bien 
exacta). Así es que la posesión no le parece tener mas importancia que co- 
mo ejecución y confirmación de las obligaciones, porque el comprador, por 
ejemplo, recibe la propiedad por la entrega de la posesión, es decir , lo que 
quería. Cpr. Tratado de las leyes, c. 14, §. 12. 

(6) Por ejemplo, Hofackcr , princ. jurís eivilis, lib. III. secc. 2. Esta 
reconvención exije una corta esplicacion para evitar toda mala inteligencia. 
Cuando se cree necesaria una parte general , no se puede censurar que se tra- 
te en ella de la posesión , porque no se compone en general mas que para sa- 
tisfacer tas necesidades subieclivas de la enseñanza , y sip que pueda asig- 
nársele científicamente su moción ni su conlenidp. Pero es esencial y necesa- 
rio que facilitando así el estudio , no se olvide reconocer y esponer la ver- 
dadera unión de la posesión con la parte especial, esto es, con el sistema mis- 
mo del deqecho. 
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Hay también un error mucho mas grave que todos los que 
hemos manifestado con relación á la naturaleza jurídica de la po- 
sesión ; este error ha entrado por tan poco en estas controversias, 
que los autores de todos los partidos han incurrido en él. No se 
ha considerado la posesión como un derecho particular sino como 
una propiedad provisional; no se ha visto en los interdictos mas 
que reivindicaciones provisionales, introducidas con el único ob- 
jeto de arreglar el procedimiento relativo á la propiedad. Este 
error, que acaso ha producido mas consecuencias prácticas que 
todos los demás , no podrá ser completamente refutado sino cuan- 
do hayamos eSplicado la naturaleza de los interdictos. Nos limi- 
taremos á citar los pasages siguientes , que deben tener aquí su 
lugar, porque se reiieren á la naturaleza misma de la posesión: 
«nec possessio et proprietas misceri debent,» y «nihil comune habet 
proprietas cum possessione.» Que se quiere espresar en estos pasa- 
ges otra cosa mas que la verdad trivial de que no debe confun-» 
dirse la posesión con la propiedad , lo demuestran estas palabras 
del segundo pasage citado : et ideo non detiegatur ei intérdictum 
uti possidetis qui eoepit rem vindicare. Nonenim videtur possessio- 
ni renuntiase, qui rem vindicavit (1). 

«» ' 4 • » f. 

ADICION A LA 8 ESTA EDICION. 

Después de la publicación de la quinta edición de nuestra 
obra, muchos autores han tratado la naturaleza general de la po- 
sesión , de distinto modo que el que nosotros hemos empleado 
al definirla. A Ün de poder esplicarnós con mas brevedad y lu- 
cidez acerca de estas opiniones diversas de la nuestra , no estará 
demás repetir aquí nuestra opinión con mas pormenores, rectifi- 
cando una modificación que habíamos ensayado anteriormente. 

La posesión se presenta desde luego como un poder puramen- 
te de hecho sobre una cosa, sin tener ningún carácter legal. Pe- 
ro en este estado es protegida coptra ciertas violaciones, y á cau- 
sa de esta pretensión es precisamente por lo que existen reglas 
concernientes á la adquisición y á la pérdida de la pnffijfJfcH on - 
mo si fuese un derecho. Trátase ahora de indicar el fundamen- 
to de esta protección y de esta asimilación de la posesión a un 
derecho, y esto es lo que vamos á hacer. Este fundamento consis- 
te en la unión de este estado puramente de hecho con la persona 
que posee y cuya inviolabilidad sirve al mismo tiempo para pro- 
tejerla contra toda especie de violaciones que podrían también di- 
rijirse contra la persona mismaJfLa persona en efecto debe estar 
siempre al abrigo» de toda v iolencia , y si esta se comete, siempre 
es una injusticia cuyas consecuencias pueden sin embargo ser 
diversas. Examinemos bajo este concepto en primer lugar los dos 
casos estremos que son posibles. Primer caso: la violencia no ata- 

(1) L. !§,§.!, D. deposs. f vU 
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ca mas que á la persona. Segundo caso. La violencia , al mismo 
tiempo que á la persona, ataca un derecho competente á esta úl- 
tima, por ejemplo, á una cosa que se halla en su propiedad. El 
primero no tendrá en derecho cítíI otro efecto que producir la 
acción de injurias ( prescindimos aquí del derecho criminal ). En 
el segundo caso la -violencia no es necesaria para protejer la pro- 
piedad violada , que encuentra ya protección en sí misma y sin 
violencia ; pero la combinación de este doble ataque puede sin 
embargo tener consecuencias particulares; á esto es á lo que per- 
tenecen la acción vibonorum raptorum. Entre estos dos casos es- 
tremos se encuentra aquel en que la violencia cometida contra ía 
persona altera ó usurpa al mismo tiempo una posesión . En este caso 
no ha habido lesión de un derecho independiente , ademas del 
de la persona , pero se ha verificado un cambio en el estado de 
la persona y en perjuicio suyo, y para reparar en todas sus con- 
secuencias la injusticia que hay en la violencia contra la perso- 
na , es absolutamente preciso que esta sea repuesta ó protegida 
en aquel estado de hecho de que le separó ia fuerza. Tal es el ver- 
dadero fundamento de los interdictos posesorios: un examen mas 
exacto de la naturaleza de este estado hará este punto todavía mas 
palpable. Se ha dicho que era semejante á un derecho porque 
estaba basado en la presunción de la propiedad y que por este 
motivo existía el derecho de invocar acciones protectoras (O.Pe- 
ro en realidad esta presunción no tiene ningún fundamento le- 
gal, porque cuando se trata de la simple posesión , tanto puede 
presumirse que la propiedad corresponde al poseedor como que 
no le corresponde. La comparación de la simple posesión, la b.f. 
possessio hará esto todavía mas palpable. Eu esta última, en efec- 
to , la posesión es atribuida al poseedor por una ficción que no 
es otra cosa que una presunción porque está destruida por el 
donüni esceptio, Pero aquí el motivo de la ficción ó de la pre- 
sunción se funda únicamente en el título legal , que no existe 
en la simple posesión ; esta pues se encuentra desprovista de 
todo fundamento de una presunción legal de la propiedad. 
Por otra parte, no puede ponerse en duda la posibilidad de 
la propiedad en favor del simple poseedor, y bajo el concepto 
de esta posibilidad la posesión le dá ventajas muy importan- 
tes, tanto en el procedimiento como de hecho, y que deben 
serle conservadas ó restituidas si se trata de destruir com- 

(I) Hemos adoptado en las ediciones 3.", 1." y 5.* esta presunción , á la 
cual renunciamos hoy. Lo que le dé alguna apariencia de verdad» es la cir- 
cunstancia de que en materia de reivindicación la prueba incumbe al deman- 
dante , y que su acción es rechazada cuando ninguna de las parles logra for- 
mar prueba. Pero el motivo de esW no es que se presume la propiedad en 
el demandado, sino que se encuentra en el principio de que en general el juez 
debe únicamente prestar auxilio al que le convence de la existencia de un 
derecho, y que en todos los demás casos su acción debe ser nula. En una 
acción personal el demandante debe igualmente presentar prueba , y la causa 
de esto no es tampoco la presunción de la no existencia de la deuda. 

4 
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pletamente las consecuencias de la violencia. La primera de 
estas ventajas consiste en que en un litigio sobre la propiedad» 
el poseedor se halla colocado eo la posición de un demandado, 
lo cual le dispensa de toda prueba ($. 3, núm. 4). Ademas puede 
como poseedor , y para la conservación de la cosa misma ó para 
aprovecharse de sus frutos , celebrar ciertos con venios que ningu- 
na acción podrá obligarle a restituir por parte de su adversario. 
Y aun prescindiendo de esta posibilidad indubitable de la pro-* 
piedad , tiene sin contradicción la ventaja, puramente de hecho, 
de poder usar de la cosa como si fuese su verdadero propietario 
cuando este no juzga á propósito accionar contra él. Estas son las 
ventajas cuya reunión constituye el interés de la violencia ejercida 
y que hacen á la posesión misma capaz de producir efectos se?» 
mVjantes á los que nacen de un derecho , aunque en realidad no 
lo sea (1). Así la objeción de que en este caso el engaño debe 
producir un derecho, no tiene fundamento alguno ; pues aquí la 
posesión no es por sí misma un derecho , sino únicamente el inr 
teres de la lesión de otro derecho ya existente. Con mas razón 
podría presentarse esta otra objeción ; que las ventajas de hecho 
pueden existir también en la detentación y que por consiguiente, 
bajo este punto de vista , los interdictos deberían competir Igual- 
mente al administrador de los bienes de otro. Pero á esta obje- 
ción se contesta , que el administrador puede estar en armonía ó 
en oposición con el verdadero poseedor. ,En el primer caso , no 
tiene necesidad de los interdictos, pues los que competen al po- 
seedor le garantizan suficientemente. Y en el segundo, si él que- 
ría hacerlos valer contra la voluntad del poseedor en perjuicio 
de este ó de un tercero, no podría invocarlos, porque en ello 
atacaría la razón obligatoria á que debe su retención y que le 
basta para poner á cubierto todos sus intereses. — Así , cuando se 
nos pregunte qué lugar debe designarse á la posesión en el sis- 
tema general de los derechos , deberemos hacer esta declaración: 
la posesión por sí misma, como derecho no ocupa ningún lugar, 
porque no es tal derecho ; pero el que ella produce y por coya 
causa toma el carácter de un verdadero derecho y necesita de re- 
glas particulares sobre la adquisición y la pérdida , es el de los 
interdictos posesorios , por consiguiente un derecho obligatorio. 
Esta cuestión ha sido embrollada varias veees por muchas 

(1) Esta unión de que todo depende aquí, puede lambien ser esplicada 
por la analogía siguiente. En el derecho antiguo no se cpncedia el interdicto 
rinde vi sino para los inmuebles, y jamás para los bienes muebles. Pero 
cuando en la deyección de un inmueble eran robadas o destruidas cosas mue- 
bles, el interdicto abrazaba igualmente esta pérdida como interés de la de- 
yección del inmueble (§. 40). Aquí los muebles que no son por sí un objeto 
de interdicta, son comprendidos en él á causa de la deyección fuera del in- 
mueble. Del mismo mudo la lesión de la posesión, aunque esta no sea un de- 
recho, constituye no obstante la base de una acción , únicamente á causa de 
la ligazón de esta lesión con la violencia ilegal ejercida en ella contra la per- 
sona. 

t 
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confusiones. Adema* , hay autores que *e ipfbrmoA de to wtfeiod 
sistemática de Ja posesión del modo siguiente: ¿Ea qué Jugar 
deberá tratarse de Ja posesión en una obra sistemática que abra- 
ce todo el derecho romano ? Solo una parte de esta cuestión 
puede resolverse después de la naturaleza 4e la posesión; y la otra, 
que es la de más consideración, dependerá del plan enteramente 
particular de la obra; pues fácilmente podrá hacerse que las di- 
Tersan .parte* de la posesión seau tratadas en distintos lugares 
de.eUa, como lo han hecho la mayor parte de los autores que 
han escrito sobre sistemas de derecho.— Ademas de que uua ave- 
riguación histórica puede llevar a demostrar que la posesión, 
desde su origen ha tenido una significación enteramente distin- 
ta de la que le atribuye el nueivo derecho {$. 12 a). Pero un 
examen histórico de esta especie no puede , en derecho nuevo, 
ejercer una influencia inmediata sobre la significación de la ma- 
teria de la posesión. Porque si la base sobre que reposa ha sir 
do enteramente modificada , la que hallamos eu el derecho nue- 
vo debe ser aplicada y tratada de un modo tan independiente 
como si ella fuese la primera ó la única ; as/ es en efecto comq 
nosotrps hemos mirado esta teoría, y esta es la causa porque 
no hemos empezado nuestra esppsicion como en otras materias, 
por un<¡exámeu histórico. . , 

Pasemos ahora á esponer las opiniones que algunos autores 
modernos han emitido sobre la cuestión que acabamos de discu- 
tir ; las clasificaremos según las épocas en que han aparecido. 

.•(Ran>, ¿fr(o?r. de* Jiatmtic/ien Civtirephs im Grundris se. ,Ber- 
Jin , 1827 v p, 242---316, 

tuchta, wéLRh*nisches.Museum y \\U 3.'\ p, 289--308 (1829) 
sobre todo en la p. '¿05 y siguientes. 

Rudorff} en la ¿eitschrifi fur geschichtl. Rechtswissenschaft^ 
tít. 7.°, p. 90 — 114 (1830). 

Tbaden, Vekerdea Jtegriffdes RatmrscJien hüerdictenbesiizes, 
Hamburgo, 1833. > ■ 

Hnsse eljóveu , en el Jl/u-mi^hes M-nseum^iX. G.% p. 183 y 
siguientes (1833). 

Rauh , GescJiiehte des Lelire vqm Desifa, 1 8 ¿4. 

Huschke , Veber dic Stellcdcs farro voy deti Liciyieru. Heil- 

delberg, 1835, p. 75 y siguientes, sobre todo en las 99 — no. 

Gafes cotoca la posesión á la cabeza de los jura in re. La ac- 
ción, de tener una cosa, mirada como voluntad particular, dice, 
constituye la posesión ; pero considerada como voluntad gene- 
ral, forma la propiedad. La v oluntad particular puede ser en- 
teramente injusta; la voluntad general, por el contrario, no es 
otra cosa que la acción qoeda derecho á la posesión. La volun- 
tad particular, aunque injusta, es una garantía; porque cons- 
tituye por sí misma cierta cosa de sustancial que debe ser 
protegida. La posesión es una propiedad que principia; este prin- 
cipio es protegido por los interdictos , pues que encierra la 
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posibilidad de la causa a la propiedad por la vfa déla uaurcapion. 
—Pero la voluntad particular que puede ser injusta , no es 
en realidad otra cosa que el simple hecho , y fe voluutad ge- 
neral constituye el derecho; así, la relación de la posesión 
con la propiedad es absolutamente la misma que la del he- 
cho con el derecho ; pero esta esplicacion está muy lejos dé 
resolver la cuestión de saber cómo este hecho (tal vez del todo 
injusto) llega á ser protegido por la ley. El autor sienta bien et 
principio de que la voluntad en sí misma (aun la voluntad injus- 
ta) debe ser protegida, pero no lo prueba ; porque, después -de 
la naturaleza general de la materia de la cobtestacion no es pre- 
ciso proteger mas que la voluntad conforme al derecho, y com- 
batir lo que le sea contrario. La verdadera esplicacion, pues, 
debe únicamente fundarse en la propiedad que empieza , y esta 
esplicacion será satisfactoria , si los intereses estuviesen destina- 
dos á garantir la posesión que conduce á la usucapión , y á la 
cnal únicamente puede dársele el nombre de propiedad naciente; 
Pero se sabe que este es el destino de la acción publiciana y que 
los interdictos garantizan igualmente la posesión sin título , aun 
la injusta , y que no es un verdadero principio de propiedad. 
En último análisis, ningún resultado se deduce de esta esplica- 
cion. Puchta (p. 294) y Rudorff (p. 95) hacen observaciones mas 
detalladas sobre este nuevo ensayo. 

Puchta pretende que nuestra teoría no enseña mas que los 
efectos de la posesión y guarda silencio acerca de lo que es esta. 
Pero la posesión, dice él, es un derecho, no á la cosa sino á 
la misma persona, á la misma voluntad. De suerte que la pro- 
tección de que la posesión goza , es una protección concedida 
á la personalidad , aplicada especialmente á la sumisión natural 
(no legal) de la cosa. Este principio está ligado á todo el sistema 
de derecho porque todo derecho puede referirse á cinco objetos: 
las cosas, las acciones, las demás personas, las personas que 
se reasumen en nosotros y la propia persona.^ La esplicacion que 
se dá aquí de la garantía de la posesión no difiere esencialmen- 
te de la nuestra ; pues también nosotros esplicamos esta protec- 
ción por la inviolabilidad de la persona y por la ligazón que se 
, forma entre una persona y la cosa que naturalmente se le some- 
te. Lo que es nuevo y propio aquí, es la formación de una cla- 
se particular ile derechos que se fundan en la inviolabilidad de 
la persona. Pero esto pertenece a la disposición del sistema gene- 
ral de derecho y no al fundamento especial de la posesión. — Ru- 
doffy Hasse (p. i 84^ entran en mavores detalles sobre este es- 
crito de Puchta. 

Rudorff no difiere de nuestra opinión sino en que él toma 
por base del derecho de posesión el que cada uno se abroga para 
defenderse por sí mismo. Según él, los ioterdictos posesorios 
pertenecen á los primeros principios de la prohibición de hacerse 
justicia por sí mismo, que, mas tarde, fueron completados y 
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confirmados por las hges Julia* y las constituciones de ios empe- 
radores. Su causa, pues, estribaría en el rompimiento de la paz, 
en la turbación del orden público ; y como esta turbación no de- 
be alcanzar su objeto, sino ser aniquilada en sus consecuencias, 
se sigue necesariamente que la posesión debe ser conservada ó 
restituida. — Es incontestable que todo acto de violencia puede 
ser juzgado en derecho bajo un doble punto de vista, porque 
turba al mismo tiempo el orden público y el de una persona. En 
uno de estos conceptos puede designársele como de derecho pú • 
blico , y en el otro como de derecho privado ; en cada uno de 
ellos puede producir instituciones legales particulares ; pero 
cualquier cosa que para uno de estos dos objetos suceda, el otro 
avanzará siempre á la par poco mas ó menos (l). Ahora bien, ¿ 
¿cuál de los dos domina en la base délos interdictos posesorios? 
Rudorff pretende que el de derecho público, y cree probarlo 
principalmente por la unión que establecen los principios del de- 
recho entre el acto de hacerse justicia por sí mismo , y la pose- 
sión. Pero esta circunstancia se esplica suficientemente por esa 
especie de parentesco que existe, como' ya hemos notado , entre 
ambas instituciones. Por nuestra parte creemos que la base del 
derecho de posesión solo puede considerarse como de derecho 
privado; y nos apoyamos en las razones siguientes. Desde luego 
la comparación de w, clam, precario, pareoe pertenecer al origen 
de la materia de los interdictos. Estas tres divisiones puedeu 
bien compararse en cuanto á la violación que encierran contra la 
persona; pero la paz pública solo se halla interesada en la prime- 
ra, y de ningún modo en las otras dos. En segundo lugar, el ac- 
to de hacerse justicia por sí mismo supone la existencia de una 
pretensión legal, pero perseguida de una manera ilícita; en los 
interdictos posesorios, al contrario, nunca puede ocurrir este 
caso; la simple turbación de la posesión, á la que hace referen- 
cia el interdicto retine/tele possessionis , no se concibe siquiera 
como causa para un procedimiento legal. En tercer lugar , si no 
deben ser considerados los interdictos sino como el principio de 
la prohibición de hacerse justicia cada cual, ¿por qué se han 
perfeccionado con tal independencia de las épocas en que se in- 
trodujeron otras instituciones , en un todo diferentes , contra el 
acto de hacerse cada uno justicia por su muño? Ei efecto que 
han producido sobre el derecho de posesión las leyes dadas en 
esta materia , se espiiea suficientemente por esta afinidad de que 
ya hemos hecho mención. Hasse (p. 187) da mas detalles sobre 
el tratado de Rudorff. 

Thaden procura probar que la posesión es realmente un de- 
recho, é intenta deíinir su naturaleza. La posesión es un dere- 
cho, dice (p. 14 y sig.), porque solo puede cometerse un robo 

(!) L. 27 , §. 4, D. de pactis : «.... interdicto unde vi , quatenus pufi/i- 
cam cautam contingit,» etc. 
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contra A que realmente tietié derecho á lá cdsa tobada, ttoego 
existe uxsfitrtum powés-siófiñ % y como erte puede cometerse con 
respecto a! [-creedor pignoraticio tfr.e posee vérdaderamente, ^re- 
da bien probado que esta misma posesión, y por constituiente la 
propia de los interdictos , es el derecho que ha sido hollado 
por el robo. Si examinamos después la naturaleza de este' de- 
recho, será preciso responder que es un derecho en la cosa, 
introducido con el objeto de defender un estado compren- 
dido en la adquisición de la propiedad. En efecto, la posesión 
que conduce á la usucapión está garantida por la acción publt- 
ciana: pero á mas de la usucapión hay aun varias adquisiciones 
que se hacen por medio de la poteesion , y á las que esta acción 
no se aplica. Mas como estas adquisiciones estarían desprovistas 
de toda protección , se han encontrado para ellas los interdictos 
posesorios. Hé aquí ahora las adquisiciones que encierran ¡la 
verdadera causa declarativa del derecho de posesión. 

1. a La hngt temporís prcercriptio , en especial la de los bienes 
inmuebles provinciales, por donde nos esplicamos entre otras 
cosas, la razón porque, los interdictos se aplicaban con preferen- 
cia á los inmuebles. 

2. * La pfwxcr'rptio longissimi temporh acquisitiva. 
8/ La prescripción inmemorial. 

4." La prescripción longhsimi temporis extinetha. 
Esta es la causa de que la posesión prophlde los interdictos se 
asemeje tanto á la posesión que conduce a la Usucapión, y soto se 
diferencie de ella en la cantidad: Creemos haber reasumido en 
estas palabras toda la Obra de Thaden. 

La opinión de éste autor tiene cierta apariencia de ftíndameñ- 
to sistemático que nos obliga á examinar detenidamente los ele- 
mentos de que se compone. Pero desde luego podemos nsegñfar 
que la razón sacada de! fnrtim possessiouis es completamente ín- ' 
Sostenible: porque si el objeto jurídico del robo fuera la pose- 
sión , el ladrón, robado á su vez , debería tener también dere- 
cho á intentar la acción puesto que no Cabe duda en que 
tiene la posesión. Ademas , está fuera de toda dada que la ac- 
ción fnrü no le compete de modo alguno. (!) Por otra parte es 
Igualmente incontestable que tienen esta acción las personas de 
que vamos á hablar , aunque ninguna de ellas goce de la pose- 
sión: el usufructuario y el usuario, de los cuales ni el «no ni el 
otro tienen mas que una simple retención (2) asi como el acree- 
dor á quien se empeña una cosa por simple convenio, aunque 
no tenga retención , sino solo una actio in rem que tienda á ob- 
tener la posesión (3). Es, pues, evidente que el verdadero funda- 
mento del furtnm possessionis no es tina posesión violada , sino 
•.'*'» • ♦ .'••(»... j . . , , i • ■«.} ,.' 

(t) L. 76, §. de furlis (XLVII,2). — Cpr.L. 12. §. 1, L. 71 , §. 1, eod. 
(8) L. 15, §. i; L. 20, §. l; L. 46, §. 3; D. de fitrtis (XLVH, í). 
(3) L.66,pr. D.tf«/uríí*(XLVH,2). 
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mas Wcn onyW /» a? que contiene la pretcnsión á tu» posesión 
cualquiera ( poco importa quesea verdadera posesión ó. una sim- 
ple detentación que sea presente ó futura), y que el robo priva 
de esta ventaja. En cuanto á los otros motivos no son mas fun r 
dados que los que acabamos de refutar. La prescripción inme- 
morial no ba sido introducida en el derecho romano mas que 
por mal entendidos cálculos. La prescripción treiotanuaria de las 
acciones no se ha conocido hasta poco hace , de suerte que es 
imposible que sirva para la esplicacioo de los interdictos , cuya 
existencia se remonta á muchos siglos. De este modo solo resta 
la hngí temporiv ptwsaiptio , sobre todo la de los bienes inmue- 
bles provinciales. En cuanto á ella , pretende el autor que no ha 
estado garantida por la acción publiciana, porque esta no hacia 
mas que acompañar una usucapión que realmente se está efec- 
tuando. Pero esta es precisamente una aserción del todo falsa. 
Esta acción se aplicó bien pronto por el contrario á casos en que 
una verdadera usucapión no era posible: en este caso se baila- 
ban el usufructo , las servidumbres reales, el ager vccttgaltr , la 
superficie y particularmente los inmuebles provinciales (1). Así 
pues , en todos estos casos y especialmente en el último , la ac- 
ción publiciana era en un todo suficiente, y por este motivo no 
habla necesidad alguna de inventar los interdictos : el autor no 
ha probado nada de lo que procuró esplicar. 

Hasse pretende que la posesión es un derecho en la cosa, pe- 
ro Un derecho relativo; esto es, un derecho que no puede ha- 
cerse efectivo contra todos, sino solo contra el que quiere atacar 
la posesión por medio de la violencia, etc. Después dice- que la 
posesión no constituye por sí misma este derecho, sino que en 
so cualidad de estado* puramente de hecho, siempre se halla acom- 
pañada de un derecho anónimo que la «arantiza. Los romanos, 
continúa , no han establecido claramente esta distinción , y hé 
aquí la causa de que designen comunmente tanto el uno como la 
otra por la palabra póssessio. También á veces se ve marcada 
especialmente en la L. 2, §. 2, 3, D. de interdictis , en la cual 
se deben entender con la diferencia va dicha las espresiones causa 
proprietatix et possessionis (p. 199 y 200). El derecho sobre la cosa 
qoe solo puede hacerse efectivo contra personas que ejercen ac- 
tos de violencia, solo con mucha diücultad se distingue de una 
obligación de estas persouas, en la suposición de la posesión de 
hecho. Nosotros no podemos creer que la afirmativa conforme a 
la cual la posesión da derecho á la protección pueda diferenciar- 

• 

• 

(l) L. 1 1, §. t , I), de publiciana (VI , 2)._ L. 12 , §. 2 , 3 , T). eod, «fn 
vectigalibus et in nliix pra'diis qiod usucapí non possunt publilíana com- 
pelil sí forle bona fido tnihi traditn sunt.» Estos son precisamente los inmue- 
bles provinciales que la ley desigu.i por alia pratika. Cpr. Cujas, Obss. VII, 
3; y con respecto á Paulo Ad Edictum , lili. XIX. También parece creíble 
que'eslé pasaje se halTa interpolado aquí de modo que Paulo ú habría es- 
pre«adb así: «In vecligalibus st i pendía rils et tributariis pr»düs.» 
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se sido solo en las palabras de la que sostiene que no proviene tal 
derecho de la posesión y sí de un derecho innominado que acom- 
paña á esta. La interpretación de la L. 2. D. de interdicüs nos 
parece completamente falsa , y que en esto consiste un error 
real. 

Rauh solo hace la historia de la posesión para combatir la 
deducción histórica que hemos procurado establecer, y sienta 
en lugar suyo una consecuencia que saca de la necesidad legal y 
general. Según él la posesión sería tan solo un acto por el eual 
contrarestamos al que se hace justicia por sí mismo (p. 46) y en 
esto se aproxima bastante á la opinión de Rudorff. En seguida 
de esta declaración adopta la esplicacion que ha dado Thibaut 
en último lugar de la civilis possessio (p. 56). Pero mezcla con su 
opinión erroies tan crasos, que la esplicacion que da no es ca- 
paz de justificar cosa alguna. Por esto admite que en materia 
dejectionis es preciso aplicar desde luego el interdicto de vi, des- 
pués el de i/ti possidetís, lo que es indiferente para el actual po- 
seedor (p. 36). También pretende que los interdictos deben ser 
mi rem seriptee , del mismo modo que la acción quod metas cau- 
sa (p. 50, 52.); que el de/ectus debe quedar todavía poseedor ju- 
rídico por espacio de un año, hasta que la prescripción le baya 
hecho perder el interdicto de vi (p. 49.) En este punto lleva el 
autor el error á su colmo , mezclando con el derecho romano la 
práctica del francés. 

Por fin Huschke trae la posesión de los elementos constituti- 
vos mas antiguos de la nación romana. Los romanos ó ramnos, 
dice, representan el cuerpo : por esto encontramos entre ellos el 
hecho, la posesión y su garantía por orden de la autoridad (in- 
terdicto). Los quintes ó ticios representan el espíritu: de aquí 
entre ellos el derecho, la propiedad y su garantía por medio de 
la acción y del juicio. Con el tiempo la posesión llegó á semejar- 
se á la propiedad , pero sin confundirse jamás con ella : después 
los patricios reemplazaron á los ramnos , los plebeyos tomaron el 
puesto de los ticios, y la antigua antítesis continúa existiendo 
en estos dos estados .—Haciendo abstracción de lo que hay de 
redundaute en tal modo de ver , y dando por concedido que to- 
do ello está tan fundado y claro como lejos se halla de semejante 
estado , sin embargo , nada quedaría probado en cuanto á la cues- 
tión que nos ocupa , sino que esta sería una aplicación de la idea 
que en la mas remota antigüedad se tuvo de mencionar una po- 
sesión al lado de una propiedad. Pero la encontramos formada 
del modo mas completo en los tiempos de los jurisconsultos clá- 
sicos y en la legislación de Justiniano : esto es lo que una nece- 
sidad práctica, un interés actual, debe esplicar. Es cierto que no 
se habrían mantenido los interdictos posesorios en conmemora- 
ción de los antiguos ramnos , si el derecho de propiedad hubiera 
bastado para satisfacer el objeto que dictó la práctica del dere- 
cho; porque en aquella época nadie se acordaba de los ramnos 
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ni de los tirios ; aun los patricios y los plebeyos solo por casua- 
lidad eran mencionados, y en muy raras instituciones del dere- 
cho antiguo. Por esta razón no nos hubiéramos ocupado aquí de 
la obra de Huscbke,si él no le hubiera dado por objeto «aclarar 
en cierto modo la confusión en que ha caído la jui isprudeucia, 
especialmente en la cuestión de saber si la posesión es ó no un 
derecho que pueda servir de fundamento á los interdictos, etc.* 
fp. 109). Así es que la falta que cometemos hablando de este li- 
bro en un lugar que no corresponde, y exigiendo de él la prue- 
ba de un punto que no nos puede suministrar , auu suponiendo 
que contiene cosas escelentes , solo debe recaer sobre su autor. 

i;!» 4 * oíuilhvrf MOffiwf di'p ©bom offieim M> »ffi9fl!*Ha/% .^Ibhft). 



posesion civil y natural. 
• .id, ■ • • «• »• ■ *\ ? ! *< 

Hasta aquí hemos deducido la definición jurídica de la pose- 
sión, tomándola del sistema del derecho romano en general: 
ahora nos ocuparemos en profundizar la terminología empleada 
por los jurisconsultos romanos. La parte mas difícil é importan- 
te de esta investigación concierne á la palabra posesión en gene- 
ral, y sus términos patsessio civilis et posse.tsio naturalis: empe- 
zaremos por fijar su sentido (1). 

Para dar una dirección mas fija á las pruebas que deben ha- 
cerse por la interpretación , veremos antes los resultados que esas 
pruebas deben producir. 

La primitiva significación de la palabra possessio es el estado 
de simple detentación, y por consiguiente un estado no jurídico, 
natura/: mientras no haya otra idea que, puesta en oposición 
con aquella , necesite una denominación mas esplícita , no hay 
necesidad de esplicar que el término solo indica una relación 
natural. Pero esta detentación toma, bajo ciertas condiciones, 
el carácter de una relación jurídica, y conduce á la propiedad 
por la usucapión: entonces recibe el nombre de cMlis possessio 

.•i,* I .:.*.»• • ►' • • - • • \\' • -\ 

(I) Se ha dicho no hace mucho que el problema de definir exactamen- 
te lo que debe entenderse por posesión bajo tus diferentes aspectos . era 
imposible de resolver; porque es as nociones y sus diversos significados que 
habían nacido en la vida común y no hnhian sido objeto de las investiga- 
ciones de los jurisconsultos hasta después de su formarion de hecho , habrían 
penetrado en la legislación con toda la ambigüedad que necesariamente dá 
semejante origen , y que sucedería con esto lo que con los términos culpa 
lata et levis, etc. Zacarías, Bcsilz, und. Verjachrung, p. », 7, 37.— Está ob- 
servación car» e de lodo fundamento. Las espresiones culpa tata et levi» de- 
signan en su origen Ideas puramente morales, y cuya primera coneepeion por 
consiguiente se verificó en otro dominio que el de la ciencia del derecho. So asi 
con respecto á las palabras possessio civilis et na lu ralis ; su significación es 
jurídica en su origen, sin que exista idea ninguna no jurídica en su noción: 
estos términos no pueden, pues, traer su origen de la f ida ordinaria ni haber 
recibido de ella un sentido indeterminado. 

f 
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[posesión civil) y hay ya neMsidaí ded^tipff^r cua^uiem otra 
delettlacion eOtf nn "tér'nüáé 1 fcáa exactor. * ^ SP 1 * ^ ! e d 
eMidinMe : d# •'íMllfcíiMií jSWíí^jiítt^ |M»0Í»am natural), es decir 
especie dé posesión^ génaraK ájcjio tiene un carácter . 

otro aspecto en el dominio del derecho, abriendo el recurso, a 
Interdictos : en esté caso se Hárná simplemente póssessto [poses 
prtpmmekté dicha), y Csá 'éS tó significación que recibe esta pa- 
labra coando se la emfrtea aisladamente, sin que por eso deje 
de ser án término técnico. Toda otra detentación , opuesta a la 
posesión propia dé los interdictos, Ifév^'aün él nombre de po- 
\esiol?nafura¿-¡ és '--dtoctr, la relación riittíral^puesta á fk relación 
jurídica, exactamente del mismo modo que hemos hallado esta 
antítesis con respecto á la posesión civil. 

Además de lo que hemos visto, hay dos especies de posesión 
jurídica : la posesión civil ó la posesión propia para la usucapión, 
v la posesión propiamente dicha ó la posesión apta para los in- 
terdictos (».; y todo lo que hen#* esplieado anteriormente 
(i "'Si sbhre las codificaciones jurídicas que se pueden presen- 
tus en la noción de la po$estaft, concierne á una de ellas ó á las 
dos ¿t mismo ''tifefppo. La rejaejoo que tiene* catre sí es ésta: 
ía posesión propia de Jos , interdicta* esta enteramente compren- 
dida en la posesión que conduce á la usucapión*, y q>ie aun tie- 
ne ciertas condiciones más que aquejla. Asi, el que posee ad 
usurapionem, posfie también siempre con derecho a los inter- 
di (?ír Kfcffc m **** 8e * T l r ^ 
Dase á la usucapión. •; : 

fe frase -.Mtfwtff ^e«io tieue, segundemos dicho ya,' rfav 
signl&aciónes ; paro, ambas son negativas y ao espresan mas 
que una antítesis lógica.r-Tafes son las proposiciones que va~ 
^iprc^wia). ,™»u - ^ ,f^™ 

<i»\f9.V.'\ r,i- s • ( r LiLL » J ui 

(1) La L 16, D. de uwrp. , dice, hablando de I» primera: «ad usucapió- 
Kem laoturo possidet.» Cpr< , L. i, g, 15» D. <fo pos». En cuanto a la segun- 
da la t. i , D. de R. V. , dice: «possessioncm qua¡ locum Aotet mterd<c : 
W utt póssidetís vel utrubi.» 

(2) Una escepcion a esta regla parece tener lugar en los contratos de pren- 
da con respecto al deudor que adquiere por usucapión , mas no goza del 
Uerecfe* á los interdictos Pero su usucapión tampoco tiene por base la po- 
sesioncivü; no se »e considera como iorestldo de esta posesión , sino por una 
Ueeion especia*, es decir , que se hace en sur favor o na escape ion de > a re- 
gla: SinTposaessiorie usucapió continyere non potest. V. mas adelante, 

(3) 4 * lié aquí algunos casos en que desde luego encontramos esas espresio- 

.. g ...L,3 (§ .3, l 3, D. * 
$. 2, D. pro herede. L. 1 , «i í>. <i« t>«. ,^ * 

Po^í ^ío «atoraW*. L. 38, §. 10. D. <*« usuns. L. 38 , §. 7 , D. «• 

^|W«o non ,o,«m dril*, sed *«am naturalis. L. 2 , §. 1,1). pro 

ppnesm «I natural L. 11, D. ^ o*, remonto. 
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(T¿ Posesión r/W/por oposición á la ¡>ou><¡oti natural. 
\a\ palabra c/W/,en general, tiene dos significaciones técnicas. 
En primer lugar indica todo el conjunto del derecho civil, y en 
este sentido se opone al derecho criminal : no tratamos aquí de 
ella porque nos limitamos al derecho civil. En secundo lugar, eu 
el mismo derecho civil se habla de todo aquello que ni tiene su 
nacimiento en el derecho de gentes , ni en el derecho pretorio, 
sino mas bien en una ley , en un senado-consulto ó por el de- 
recha consuetudinario. Esta segunda significación se halla tam- 
bién sujeta á una multitud de modificaciones i , pero los juris- 
consultos romanos empleaban por lo regular esta palabra en el 
sentido general que nosotros le damos. Así, recordando solo al- 
gunas aplicaciones, únicamente la agnación se llama co^nacio a- 
vitis •_>), aunque cualquiera otra cognación produce efectos impor- 
tantes tanto en el derecho de gentes como en el pretorio, y causa 
sin duda alguna una acción jurídica; también hay aciio cmlif t 
obligado civiliS) etc. Aplicando esta significación de la palabra ci- 
ri/t.v á la posesión civil, sera preciso entender por ella una pose- 
sión reconocida por el derecho civil, esto es , una posesión cuya 
existencia marca si debe o no aplicarse una regla del derecho ci- 
vil. Ahora bien; en todo el derecho civil no exilie mas que un 
solo derecho cuya aplicación presuponga la posesión , el cual es 
la usucapión; de donde se sigue que viviliter possidere es sinóni- 
mo de ad usucapionern possidere. 

No necesitamos probar que la usucapión es del dominio del 
derecho civil; mas los interdictos no forman parte, puesto que 
deben su introducción al edicto. Para no dar limará dudas, va- 
mos a indicar dos textos , sacados de los antiguos, y que obliga- 
rán tal vezá referir los iuterdictos al derecho civil. £1 primero es 
de Cicerón. Para demostrar que aun aquel á quien se impide con 
violencia peuctrar en sus fundos puede intentar, en su cualidad 
de étejéctus el interdicto unde w, se vale del ejemplo siguiente. 

Quaero si te liodic domum tuam redeuntem coacti nomines et ar- 
mati, non modo Jimine teetoque ffidium tuarum, sed primo adi- 
tu res tibuloque prohibuerint , quid acturus sis ? Monet amicus 
meus te, L. Calpurnius, ut idem dicas quod ipse antea dixit, in- 
juriarum. Quid ? ad causara p<>sessionis? Quid? ad restituendum 
eum quera oportet restituí? Quid denique? ad jus civüe? aud ad 
(actoris) notionem et ad aiiimadversioiiem ages injuriaium? » A 
* pesar de todas las dificultades que ofrece este pasage, aparece 
claramente que Cicerón quiere decir: La reparación de una inju- 
ria nada tiene de común con la restitución de la posesiou , ni 
por consiguiente con el derecho civil : por lo que parece que co- 
loca el interdicto en el derecho civil. Mas como la injuria de que 
aqní se trata se ha convertido en mxcrímen publicum desde la ley 

• » l. f »••• 

(1) Por ejemplo, en la L. 2, §. 5, 12. D. fie orig. juris. \ 

(2) L.*,§. 2. 1). de grarlibu*. , ' ' . ' 
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Cornelia (i), es evidente qüe Cicerón opone en su tesio el dere- 
cho civil aí criminal, y en este sentido todo el edicto correspon- 
de sin contradicción al derecho civil: pero no encontramos en tal 
cita prueba alguna para la otra significación de jus chile de que 
se vale el mismo Cicerón poco antes (2). El segundo testo que 
podría inducir á colocar los interdictos en el derecho civil perte- 
nece á Petronio (3). «jure civili dimicandum , ut si nollet alienam 
rem domino redere, ad interdictum veniret (4). Algunos intérpre- 
tes han esplicado las palabras « ad interdictum reñiré » como si 
designasen la jurisdicción pretoria en general, de modo que' pue- 
dan también hacer referencia á la reivindicación; pero sería muy 
difícil apoyar este dictamen en un testo que lo probase. La opi- 
nión mas natural es rehusar á Petronio toda autoridad cuando se 
trata del uso de un término jurídico cuya acepción se halla tan fuer- 
temente fijada por autores anteriores y posteriores al de que nos 
ocupamos. 

Así que, la posesión civil no puede corresponder á los inter- 
dictos; tampoco puede corresponder a los demás efectos, porque 
estos no deben considerarse como consecuencias de una posesión 
jurídica ($. 3). Para la posesiou civil hay ademas una razón par- 
ticular, cual es que la mayor parte de estos efectos no pertenecen 
al derecho civil. Por esto la tradición no entra en el dominio del 
derecho civil mas que cuando se trata de una res nec nmneipi (5): 
la ocupación y la acción publiciana que entre otras nacia de la 
tradición de una 'res nec nmneipi nunca pertenecen al derecho 
civil, como tampoco la percepción de los frutos , porque esta su- 
pone la posesión de buena fé de la cosa principal. La exención de 
la prueba, que es un derecho de todo demandado, no fué por 
cierto colocada por ningún jurisconsulto romano, ni tampoco la 
lejítima defensa en el derecho civil (6). 

Lo que hasta aquí hemos probado de la significación genérat 
de la palabra civilis, se halla confirmado por ciertos testos de an- 
tiguos jurisconsultos. Para esplicarnos será preciso que antes ha- 
gamos una observación general. Suponiendo que la posesión ci- 
vil toma su nombre del derecho civil, la espresion civifiter non pos- 
sidere ó jure civile non possidere puede tener una doble significa- 
ción según que la palabra chiliter se nasa corresponder al efecto 
ó a la causa del non possidere. En efecto, puede primeramente es- 
presar que no hay esa posesión que el derecho civil reconoce co- 

(1) Lex Cornelia de injurüs compelit ei qui injuriarum a?cre volet ob eam 
rem , quod se pulsatam, verberalumve, domnmvc suam vi introitam esse 
dicat. L. 5, pr. D. de injurüs. A este pasaje precisomenle se refieren las pa- 
labras de Cicerón, natío et ammadve-rsio. 

(2) Pro Cecina c. 12. ...... quod agas mecum ex jure círili ac prtetorio 

non habes.» Esto es, no tienes reivindicación ni interdicto. 

(3) Sal ijr., c. 13, p. 48, y Becrmann, 1709. 
ii) V. acerca de esta cita el párrafo 39. 

Í5) ripien, rrargra.,tIt. ^íX^. 7. 

(6) L. 3, D. de juititiw etjure. s ' 
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maiaA; ..¡y en tsU sentido* $erá la nega^ioü dilecta la pobrtiiatt 

civil, lo cual puede ser útil para nuestras investigaciones. ---En 
segundo kigar puede espresar que por un motivo nacido del de- 
recho civil , no hay posesión cualquiera que ella sea: esta signifi- 
cación no nos interesa por ahora, pues que no se roza en nada 
con la posesión civil. Por lo general no es difícil decidir cou cer- 
teza cuál de estas dos significaciones ha de admitirse en cada ca- 
so particular: por ejemplo , debe aceptarse la primera cuando se 
prueba de cualquier modo que existe una posesión en general, así 
como es probable que deberá admitirse la segunda cuando pueda 
probarse lo .contrario (1). , , <, ... . . } , (ltfWÍ> tJ ¡ 

Nosotros hallamos cinco casos en que se ha hecho mención de 
Jas espresiones: posnssio civrfis, cailiter possidere y non possidere. 
Dos de estos son un verdadero apoyo de nuestra opinión: ios otros, 
no dan marjen á sacm* de ellos conclusiones ciertas, ni favorables, 
ni eoutrarias á nuestra opinión ; bastarános para estos últimos 
demostrar que se pueden esplicar muy bien después de nuestras 
hipótesis y que por consiguiente, no están en contradicción con 
ellas. . :> 

J. Cuando se ha dado en prenda una cosa, el acreedor que 
la recibe no tiene la calidad de poseedor civil (2). 

«Sciendum est, adversus possessorem hac actioue (ad exhiben* 
»dum) agendum : uon solumeum, qui civiliter, sed et eum, qui- 
• naturaliter incumbat possessioui. Denique creditorem^qui pigno- 
< ri re ni accepit ad exhibendum teneri placet.» 

La relación de la argumentación que encierra este caso es la 
siguiente: la acción nd exhibendum , dice el jurisconsulto, no es 
dirijida únicamente contra el poseedor civil : prueba su aserción 
citando el ejemplo del acreedor, y se sirve para hacer sentir la 
transición de la regla á su aplicación , de la palabra denique(por 
cgemph\ que nosotros encontramos cu la misma acepción en nwk- 
chos casos del Digesto (3). En los dos fragmentos que siguen a 

(1) &ta importante distinción y su aplicación á la ¡nterprelaciop, dos 
puntos por los cuales adquiere una certidumbre completa mi explicación de 
la posesión civil, se encuentran en el apéndice que Thibaut ha añadido á Ta 
edición de Cupero , y ya antes habia hecho mérito de ellas en la crítica de mi 
libro, iosertaeu la A Ugemeim Leipziyer Zeitunydv 1S04, uúm. Al. Posterior- 
mente Thibaut ha emitido sobre est'' punto la siguiente opinión. «Tomada 
asi la teoría que el autor ha creado relativamente á la posesiou civil v no* 
parece irrefutable.» (A. L. Z, ErgtEiizunysblcetter , 18UU, t. 2.", p. 530.) 
Un critico de Thibaut hace la juicios! observación de que la nota sobre la 
L.. 24. D. de post. contiene ya un ejemplo aunque sin prueba y sin aplica- 
ción. «Dic ergo civiliter , i. e. de jure civüi non possidere, ñeque civiliter. 
seque naluraliter.» Verdad es que Thibaut ha desechado esta doble signiti- 
cacion, v hasta la ha calificado de Taita de seDlido sin fundarse en nada y 
sin oponer las razones que anteriormente habia adoptado. (Adlc. á la «esta 
edición.) 

(2) L. 3, §. 15, D. ad exhibendum. 

(3) «In omni fere jure, tiuita patris polestate , nulluni ex prístino retine- 
tur vestigium: drmque ct patria, demias quilla per adoplioncm ünita , ea 
deponi tu r. » L. 3 ». D. de a dopt. ¡, if [ 
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continuación de nuestro pasaje (1), entre los que e! segundo debe 
tener una ligazón éóh nuestra cita en la obra de Ulpfano, se aña- 
den aun oiro9 muchos ejemplos , de suerte que estos tres frag- 
mentos no forman mas que uno solo. — Esta ligazón están natu- 
ral y necesaria, que no habría podido desconocerse, si no se 
hubiera tenido una idea falsa de la posesión civil. La nota anádie 
á la palabra acreedor esta observación « kic chiliter possidet* que 
puede tomarse también como una objeción contra la opinión del 
testo, de modo que no se debe suponer necesariamente que la ha- 
ya comprendido maJ. Frider (2) llega hasta querer probar con 
este caso que el acreedores un poseedor civil. Cu pero (3) destru- 
ye toda la ligazón que existe entre nuestros fragmentos, admitien- 
do arbitrariamente que la palabra denique empieza un sentido 
enteramente nuevo y sin relación con el que precede ; sin consi- 
derar que el jurisconsulto no haría entonces mas que repetirse, 
porque la posesión civil y la natural , para Jas cuales hay ya es- 
tablecida una regla, comprenden todos los casos posibles. Esto 
comentador no habría recurrido ciertamente á una interpretación 
que compromete hasta tal punto la lógica de los jurisconsultos 
romanos , sí hubiese podido salvar de otro modo el sentido que 
atribuye á la posesión civil, y queda destruido por nuestra cita. 

' Queda, pues, establecido que el acreedor no tiene posesión ci- 
vil alguna sobre la prenda, y no tenemos masque determinar los 
derechos de su posesión , para demostrar el sentido quedaban los 
jurisconsultos romanos á esta palabra. El siguiente pasaje se es- 
pirea sobre estos derechos del modo más preciso posible (4). 

«»..-...qui pignore dedit, ad usucapionem tantum possidét: quod 
*ad reliquas omnes cansas per ti net y qui accepit, possidet...» 
' ' Así, el acreedor posee bajo todos loS conceptos jurídicos, sfll- 
vo la usucapión: sigúese, que la poseshh tivil qtié se le ttiegá no 
-pueda signiflcar otra cosa que la posesión propia para la usura- 
pión. 

B. El segundo caso en que se menciona la posesión eivrt, se 
refiere á la donación prohibida entre esposos. Esta donación no 
debe producir ia posesión civil : 

wTh qunstionibti$ lasae májcstatis clíain mulinres adnintnr: conjora tiónem 
ttcnújue Sergii Catilina? Julia niuliér detexit, el Marcom TuÜum consulem 
Indicium ejus jnstruiií.» L. 8., D. ad let/nh JuHum majest. ' 

«Nerao enrm ih p>wqucndo deteriorinn caiísnm , sed meliorcrh fbcif . 1)e- 
hiqtie post Htcm rontestatam heredi quoque prospiccretur , et heres teuetúr 
ei ómnibu* causis.» L. 87, D. de R. T. 

Esta ífgniíicatioji déla palabra denique puede también reducirse á otra 
inas conocida: porque continuamente tiene la misma que sane 6 certc. Ce- 
$jr, D. bello y aillo , lib. Iff, cap. 33 , p. 83 ed de Leips., 1780.— Séneca, 
fié ira , lib. 3, cap. 18.— Thon, p. fifi, cita un gran número de caso* seme- 
jantes,— Cpr. por la opinión contraria. Thibaut , Archiv, ^VIU, ^38. 
(1) L. 4 , 5 , D. ad exhibendum. 
fí) De jiiaieria fiossessionis . cap. 1 13. , 

(3) De nntuiré possessionis , P. í. , 'cap. 8, p. 3¿. 

(4) 16, D. de usurp. et mtmc. 
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L. 26 pr. (D. de don. inter virum et uxorem. aíJ • 

«....licet illa (Üxor) jure chile possidere non intelligatttr [l).* 
L,. 1, §. 4. D. de pos*-. , ' 

«Si vir uxore cedat possessione, donationis causa, plerique 
putant {y esta opinión está adoptada aquí tácitamente como $e 
hace por regla general , porque Paulo añade por sí un nuevo mo- 
tivo) possidere eam <ptontam res facti infirmari jure civili non 
potest p Ya\ lo cu tí éí derecho civil no reconoce esta pose- 
sión;. 

L. 1, §. 9 , 10, D. de vi. 
Dejicitur is, qui possidet, si ve civiliter sive naturaliter pos- 
sideat: nam et naturalis possessio ad hoc interdictum (de vi) 
•pertinet. Denique (2) et si miiritus uxori donavit eaque dejecta 
sit : poterit interdicto uti : non tamen si colonus (3)^ t i \$ ¡ 

En estos tres pasages , se desecha la posesión civil: pero ¿cual 
es la relaciou legal que se quiere designar por esta palabra? El 
segunolo caso dice en términos precisos y los otros dos fragmen- 
tos establecen igualmente (4), que esta donación produce una po- 
sesión jurídica. 

■ 

(I) Ya se evna de ver aquí la ¡duplicidad de les lérmlttog ¿ure etottiji** 
possidere , de que antes hemos paulado. Pero como en este caso (no tardare- 
mos en probarlo ) ta existencia de una posesión jurídica no puede de modo 
alguno ser revocada en duda . esta espresion no puede indicar aquí otra cosa 
que la negación de la posesión civil. — Thlbait, cohO oíos, n. 313, interpre* 
ta este caso de la manera siguiente: uaun cuando se quisiera admitir con 
otro» jurisconsultos que la mujer no posee » de. suerte que ni el mismo Pau* 
lo hubiera querido sostener esla opinión. Dos suposiciones falsas le llevaron 
á dar esl» forjada jnterprelaeion.: 1/, según él , jure civili potaidert 

3uiero deeir: no poseer del lodo; í.% ; cree que los ¿ uriscoiisoUQI romanos tas 
¡sentido en la opinión sobre la posesión que resulta de una donación entre 
rsposos. 1 conduje con estas palabras: JuUutms pulnt et plerique puUint; 
pero eslas expresiones se emplean frecuentemente aun en los principios menos 
contestados, Además no tiene necesidad de oponer el raqllvo alegado en la 
L. 1. § i. p. de pos»., á verdaderos adversarios— Cpr» Uroblen Tfaou, p. ta* 
y síg., y Thibaul, Archiv, XVIII, 349 y sig. (Adic. a la 6.". edic.) 

£3) La conexión y aun la esnresion.es aqui enteramente la misma que en 
la \. 3. §. 15, D. adej-kibenium: ambos casos se iflterpretaq el uno 1>or 
fl piro, y nosotros nos referimos á la interpreiacion que mas arriba hemos 
dado de este último caso. 

(3) Thjbaut » Contratos , p. 339. anuncia una. nueva espiración del léa- 
lo, cuyo. contenido sería este: «Cuando el marido hace una donación á su mo- 
jer, y esta es espulsada , ¿i marido es quie» puede ioyeear el interdicto,»» 
Pero haciendo una construcción sencilla y natural , la palabra poterit se refe- 
rirá á en que como al sugeto mas cercano y no A martina que es el mas leja- 
no. Esta construcción natural se cambia , pues, en oirá forzada, mi» resul- 
tar a*e ello más ventaja que te de esforzarse en deducir trabajosamente un 
sentido muy oscuro y ambrollado, en vez de venir á uno jurídico y sencillo. 
Según nuestra interpretación el fin del párrafo debe concluirse a*í del mo- 
do mas natural: Non lamen si colonus. dejecUis orit, poterit (colonus) .in- 
terdicto uti ; es decir , que quiere haoerse. advertir la dijferenoa que hay 
relativamente a la posesión entte los derecbos de la esposa donalaria y Ion 
del arrendatario. , ; , ,. . . ;. i. ti . . 

(*) L. i . §. 2 , 1). pro donato. Possidere autom íixornn rem a ,vívq do- 
nalám, Julianus pulat.— L. 16, D. de po.vt. Quod uxor vryo; aul vjr uxori 
donavit, pro possessore possiietur. Por muy claramente espticado que este 
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£1 tercer testo llega hasta á designar un efecto de esta pose- 
sión: un interdicto: pero esta no puede producir la Usucapión: 

L. 1 ,' §. 2 , D. pro donato. 

«Si inter virum et uxorem donatio facta sit, cesat usucapió» 
Sigúese que aquí aun no pílede entenderse por la posesión civil que 
& niega, otra cosa que la posesión propia a la usucapión. 

' l 'iJ. La regla : nemo sibi causarn possessionis mu tare totest no 
solo debe aplicarse á la posesión civil, sino también á la posesión 
natural (1). Esta regla incomprensible por sí misma, hasta ahora 
nadie la ha dilucidado mas que Gajus (2). Y aun después de la pu- 
blicación de sus principios se han cometido muchos errores» Des- 
de -luego se podía suponer que esta regla significaba que era im- 
posible cambiar la causa de posesiou, aun con el concorso de 
Otra persona. Pero lo cierto es que no tiene este sentido , porqué 
cuando el poseedor de mala fé compra la cosa del que tiene la 
propiedad , ó que él cree ser propietário , esta mutación de causa 
[causee mutátfo) es enteramente lejítima y eficaz (3). Guando el 
locador rechaza al arrendatario, cambia realmente la conductionis 
caúsa en la dejectíoni causa y adquiere por ello la verdadera po- 

este principio ha sido negado < no obstante, varias veces por tal de salvar 
esta ó la otra idea que se ha formado de la posesión civil. Cunero (Dé na- 
tnra possessionis , P. cap. 41, p. 84) cree que Paule está en contra- 
dicción consigo mismo (en las L. 1 , g. 4, D. de pon., y L. 26, pr. D. de 
don. Inter virum et uxorem). fleek {De poss. , p. 45 — 118) va mas lejos aun 
pretendiendo que debe negarse en cualquier caso esta posesión. El único 
testó que podría oponerse i maestra aserción, sin que supusiese desde luego 
Una idea arbitraria de ta posesión civil , es la L. 48 , l>. de don. Ínter virum 
et ux. «Inter *irnm et uxorem nec possessionis ulla donatio est.» Pero aquí 
«o es la posesión lo que se niega, sino la donación: la ley solo pretende que 
la mujer posea pro donato, y esto es loque la L. 16, D. de poss. ha tenido 
en ronsiderarlon coande dice: «Quod mor viro, aud vir oiori donavit, pro 
possessore possidetur.» Este párrafo está sacado de la misma obra de Ulpia- 
no que la rifada L. 46. Este principio no puede, pues, ejercer ninguna in- 
fluencia sobre la existencia de ta posesión , porque no se refiere mas que á la 
sucesión jurídica (en la donación), y la existencia de la posesión es indepen- 
diente de toda sucesión (v. §. 5).— Loque hay esencial en esta interpretación 
es antiguo. V. Duarein sobre la L. 1 , §. 4, D. de poss. (p. 829). Valentía 
Traet.Hk L. 1, t. 2\c^ 7, p. 52.— Cnpero mfsmo ha contribuido á mejo- 
rarla como demostraremos con mas datos en la sec. IV , cuando trillemos 
del interdicto utrubi (§; 39)-. Si la Inscripción de nuestro testo no hablase tan, 
alltf en favor de nuestra interpretación (v. §. 39) , la objeción que se nos ha- 
ce , se refutaría aun de otra manera mas sencilla y mas Satisfactoria. La pose,* 
stohycuya donación está hecha, según nnestra cita; sin efecto, podríaser un 
funditprovincial , y tratando de esta materia muchos otros testos reconocer) 
una donación de la posesión. —L. 1 13, 15, C. de don. Ínter virum et uxorem. 
£1 sentido del* testo será entonces este : no solo el dominium no Se trans- 
mite de esta manera, sino que la propiedad natural de un fundo provincial 
tampoco es susceptible de semejante transmisión. ' 

(1) Lo que Sigue ha sido enteramente variado en la 6> edición.— Entre 
otros autores debe consultarse sobre este punro de derecho : á Merenda XII, 
«S.-í-IFnterholzner Verjahrungslehre, p. iOO.—Thou , p. 99 — 11*. — Thi- 
baut , p. 333 y sig. parece no tener una idea clara acerca, de ésta regla. 

ta) Gajüs , li». 2.», §; 5*^61. * • • <T . í 

r (3) L. ftfr, §. 1, D. deusMrp. >'J «*~ : ^ :; < " f ' uu - 
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sesión (lj. Esta regla no se opone, pues, á este cambio. Y no es 
necesaria aquí una violencia positiva, porque el conductor se ha- 
lla bastante garantido por el interdicto de w, y porque la deyec- 
ciou jamás puede conducir á la usucapión. — Sigúese de aquí, que 
esta regla no es generalmente aplicable mas que á ciertos casos 
poco numerosos en que fuese posible un cambio arbitrario por una 
de' las partes en una causa lejítima y eficaz en derecho, pero cu- 
ya influencia sobre la usucapión se estorbaría por esta regla de 
derecho positivo. Estos casos son los siguientes. Mientras el he- 
redero no hubiese tomado posesión de una cosa que formaba par- 
te de una succesion, cada cual tenia el derecho de apoderarse de 
ella, de poseerla y de usucapirla á título pro herede. Tal usuca- 
pión no exijia pues ni buena fé ni justo título, y nos ofrecía la par- 
ticularidad de que aun para los fundos quedaba cumplida por el 
transcurso de un año. — Esta era realmente una causa de la espe- 
cie anteriormente descrita ; porque se basaba sobre una voluntad 
única, aunque injusta, y sin embargo era una causa justa de usu- 
capión lo que la distinguía esencialmente de la deyección em- 
prendida contra el inquilino. — Gajus alega como motivo de esta 
posesión y de esta usucapión , tan poco conformes a la probidad 
[tan improba possessio et usucapió) que con ella se quería forzar 
al heredero á apoderarse mas pronto de la posesión , cosa mu\ 
deseada, tanto á causa de sacra como para los acreedores. Anade 
que el emperador Adriano modificó este derecho y permitió al 
heredero tratar como nula esta usucapión, aun después de cum- 
plida , esceptuando al heredero necesario que era el único obli- 
gado á considerarla como válida. A esta singular institución es á 
la que la antigua regla de que se trata se refería del modo si- 
guiente: Si alguno usucapía pro emtote , ó si tenia la posesión 
natural , eu calidad de depositario, esta usucapión pm herede que 
acabamos de describir, podia ser, eu caso de muerte del propie- 
tario , muy ventajosa al poseedor : porque para acabar la usu- 
capión , el comprador no tenia ya necesidad, sise trataba de una 
finca territorial, masque de un año en vez de dos que le serían pre- 
cisos en calidad de comprador, y el depositario que, bajo este ca- 
rácter, no podia de modo alguno adquirir la propiedad por la 
usucapión, se colocaba en aptitud para adquirir de este modo. 
Nuestra regla se opone a estos poseedores : habiendo principiado 
una vez á poseer eu cierta calidad , no deben tener derecho d< 
cambiar arbitrariamente y en conciencia de la ilegalidad , la es- 
pecie de posesión suya en la pro herede. Las espresioues emplea- 
das por Gajus para la usucapión pro herede y por otros juriscon- 
sultos para la regla de derecho que nos ocupa, prueban eviden- 
temente que aquel es el sentido de ella. Porque, relativamente á 
la usucapión pm herede, Gajus se esplica de este modo; « hace 
anteo] species possessionis et usucapionis etiam lucrativa vocatur, 

.1) L. 12; L. 18, p. D. de vi. 
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ríam Scíeiis íjuisque reta alienam lucrifacit. Damos á continuación 
los dos testos mas esplícitos (l) sobre nuestra regla de derecho 
ambos de Justiniano, y por consiguiente mas antiguos Sin duda 
que la citada disposición de Adriano. 
L. .13, i , H. de usurp. 

«Quocí vulgo respondetur, ipsum sibi causam possessionls mu- 
ltare non posse , totiem verum est, guotiens quis teiret se bona 
\ftdc non povsiderc, et lucrifacicndi causa inciperet possidere. » 

E. 2, §. 1, 1). pro herede. 

«Quod vuhro respondetur, causam possessionis nominem s¡- 
bi mutaré posse, sic accipiendum est, ut posSessio nonsolum ci- 
•vilis sed etiam natúralis intelligatur. Et propterea responsum 
est, ñeque colonum , ñeque eum apud quem .res deposita est, 
1 aud CUÍ Commodata est , lucrifaciendi causa pro herede usucape- 
".•Y? posse. • 

Ya comprendemos claramente en qué sentido habla Justinia- 
no en el último fragmento acerca de la posesipn civil y natural. 
Quiere decir que no solo el que hasta entonces usucapía (pos- 
sessio civilis) se vé por esta regla de derecho imposibilitado para 
cambiar su comenzada usucapión en esta obra mas ventajosa pro 
herede, sino que aun aquel que no era apto para usucapir 
{possessio natúralis) debe hallarse con la prohibición de esta mis- 
ma regla para abrir á su favor, por medio de semejante cambio, 
la usucapión que nunca podia tener (2). Según esta interpre- 
tación , la terminología que hemos admitido sirve exactamente 
de base á este testo. Verdad es que esta regla ha perdido eii gran 
parte su verdadero objeto desde Adriano ^ y enteramente en el 
derecho de Justiniano; así es que no encontramos en el Di gesto 
mas que pasajes en que no debe tener aplicación. 

En segundo lugar, esta regla podia igualmente hallar cabida 
en la usureceptio, porque esta se basaba también sobre una vo- 
luntad única, y por tanto carecía de título aunque no deba ser 
siempre considerada como injusta. Pero esta regla estaba desti- 
nada t\ impedir la usucapión en el caso en que era evidentemente 
injusta y en particular cuando el deudor judiciario había tomado 
en arriendo la cosa del acreedor 

(1) Pueden compararse con estos testos los siguientes , cuyo sentido no se 
halla tan bien determinado. L. 3, §. ltt, 20; í>. 19, §. I, f).tfe pojt. L. 2, <§. 
át, D. pro cmtorfí — L. I, %. 2, D. pro donata. — L. 6, 3, 1). de precario, 

(2) Es indudable que ei jurisconsulto supone que , relativamente á la po- 
sesión civil , la regla es fácil y generalmente reconocida, y que en la posesión 
natural con mas frecuencia se pone en duda. Thibaut, p. 335, mira esta unión 
necesaria como inconciliable con la espliracion que nosotros damos á la po- 
sesión civil. Pero lo cierto es (|ue no hay cosa mas natural que limitar la can- 
sa do la posesión , de que habla esta regla, á la justa causa de la usucapión* 
También esti es la idea del ju risconsulto cuando hace reparar que no soto sé 
aplica la regla á la causa de venta ó de donación, sino también a la de arren- 
damiento ó deposito, es decir, á dos causas que no se consideran tales en ma- 
teria de usucapión, i . , 

(3; Thon, p. ioí», es el primero que hizo esta esceleñte observación. 
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I). Uos testos se adoptan como regla para los esclavos: civi- 
liter non possidenl. L. 24. D. deposs.... «Fcculiiim , quod servus 
civiliter q a id era possidere non posset, sed naturaliter íenet, do- 
minns creditur possidere. 

L. 38, §. 7, 8, I). de veri, obltg. 

"Ha3C quoque stipulatio : possidere mihi Ucere spondeA u t i lis. 

est : quam stipnlationem servus an possit utiliter in suam per - 
» sonara eoncipere , videaraus. Sed quamvis civíli jure servus, 
•non possidet taraen ad possessionem naturalem hoe referendum 
»est: et ideo dubitari non oportet, quiu et servus reeteita stipu- 
"letur. Plañe si: tenere sibi Ucere stipulatus sit servus, utilera 

esse stipulationem eonvenit: licet enira possidere eiviliter non 

possint, tenere taraen eos nerao dubitat. 
En estos casos se sirve el jurisconsulto de la espresion civiliter 
non possidet para rehusar toda posesión , pero á causa de una re- 
gia del derecho civil : por lo tanto estos casos no pertenecen á la 
posesión civil. Porque por una parte, es cierto que el esclavo no 
tiene posesión alguna y no se sabría esplicar por qué razón no se 
hablaba áqui mas que del defecto de la posesión civil : y por otra 
parte él civiliter quidem possidere non potes t se encuentra limitado 
en estos mismos casos por espresiones que , según nos propone- 
mos probar mas adelante, se encuentran siempre como opuestas á 
toda posesión jurídica [tenere , naturaliter tenere). He" aquí el en- 
lace de la materia. Scguu las ideas délos romanos la misma escla- 
vitud provenia del derecho de gentes: pero la adquisición del es- 
clavo para su amo , y la incapacidad del ¿¿clavo para tener bienes 
por sí, pertenecen al derecho civil, puesto que los mismos mína- 
nos conocían otros pueblos en que los esclav os podían tener una 
fortuna propia (l). Podría, pues, decirse con exactituz: servus civi- 

(1) Tales erap , por ejemplo, los alemanes. Tácito ; (ierm. cap. 25. Mu- 
chos casos se ofrecen también en favor de nuestra "pin ion rnns bien que en 
contra deella: 1 L. 1 , I, D; t, J. da his qui sai. «Tgihir in potcslate 
sutil serri dominorum (qure quidem polestas Jurls gchUuril est, nam apud 
omnes, peraeque gentes aniruadverte possumus , dominis tn servos vil.e ueeis 
que pótestalem fuisse) elquodqumque per servum adquiritur, id domino ad- 
quiritur.» Si á esla última palabra se le da la significación de adquirí, la opi- 
nión emitida mas arriba es enteramente falsa: si se \ceadqairiiur, esta opinión 
se hace para toda la construcción mucho mas probable que la opinión con- 
traria. Ilaloander es el primero que ha leído rn las Palidecías adquirí, y en 
la InstMuta, una ed. en 12 de Chevallon, luego la de R. Klirnue. Finalmen- 
te, Haloander ba seguido todas estas ediciones, lo que no indica ta de de- 
bauer: adquiritur es como lee el verdadero fíajus (fio. 1, §• 52) y también todos 
los antiguos. M. M. S. y las ediciones mas remotas de los libras del derecho 
deJustiniano , particularmente en los tres nías antiguos. (M ürt. 9. de la ln^- 
tiluta de Barpberg Rosstrrt Beilraegc , cap. 1, Heidelberg , t820 , p. 71J y la 
de lodos los Sí. M S. de París en número de 23 : de trere W. S. de París 
del í)ig. Velus, doce están conformes ,,y en el décimo tercero , que es mas 
moderno, la palabra adquirí es evidentemente una falla del copista, porque 
la glosa riel mismo se vale igualmente de la palabra udq-dritur, \.¡\ L. lo,§. t , 
l>. adquir. rcr. dominio, no nos es contraria: porque las palabras «ipse eutrn 
qui in arterias potestnte esl , nihil saurn habe're potes!» pueden hacer refcren- 
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Uter non pos&idet: es decir: el esclavo está incapacitado .para la 
posesión jurídica, y la causa de su incapacidad se halla en el 
derecho civil. 

E. Lo mismo se dice con respecto al poseedor de una cosa 
complexa , cuando se habla de ia posesión de las diferentes partes 
que la componen (por ejemplo, de la posesión de las ruedas de un 
carruage) y relativamente á cada una de ellas en particular chiliter 
nonpossidet (i). No puede determinarse con certeza cual de las 
dos significaciones de esta espresion sirve aquí de base. Tal vez 
se trata de la posesión civil (2); pero también puede ser que se nie- 
gue toda posesión apoyándose en el derecho civil (3). 

Nos detendremos aquí sobre la posesión civil. Casi es inútil 
recordar que en todas las citas hechas, la posesión natural se pre- 
senta como una antítesis lógica de la posesión civil (como posse- 
ssio, qmvnon estehilis). Mas adelante entraremos en mayores de- 
talles sobre este punto. 

(2) Posesión ícomo dando derecho á los interdictos^ Ó posesión 
propiamente dicha, por oposición á posesión natural. Aquí tene- 
mos dos cosas que probar: la primera, que la posesión propia- 
mente dicha, considerada jurídicamente, se distingue de la pose- 
sión natural ; la segunda que la oposición en que se ponen estas es- 
presiones, noadmite otra significación que la de designar la posi- 
bilidad jurídica ó la imposibilidad del recurso de los interdictos. 

A. La palabra posesión, sin designación alguna como razoh ju- 
rídica , se opone á una razón no jurídica que se halla en las de- 
nominaciones : esse in possessione, tenere , naturaliter possidere, 
corporaliter possidere. (4) «Idem Pomponitis beliisime tentat di- 



eta del mismo modo al derechocivil romano que al jus gentium. La crítica dé 
la edición que Thibaut ha publicado sobre Cunero {Gaet. AnzA 804, p. 14, 32) 
cree que la incapacidad del esclavo para Icner bienes propios, proviene del de- 
recho de genles , pero cree también que la aplicación de esta incapacidad á la 
posesión, cuya naturaleza puramente de hecho no ha sido consignada jurídica- 
mente mas que por el derecho romano , pertenece al derecho ci vil. Si se ad- 
mitiese como de derecho de gentes esla incapacidad (loque negamos), ta) mo- 
do de conciliar será muy ingenioso y satisfactorio. 

(1) L. 7, §. 1,2. D. ad exhibendum. Sed si rotaru meam vehículo aptave- 
ris . teneberisad exhibendum. Y también escribe Pomponio: nuamvis tune 
civil iter non possideas. 

(2) Thibaut {Appendice á Cu pero) niega esta proposición , porque, dice, 
es absurdo , hablando de la acción ad exhibendum , hacer la advertencia de 
que no se exige que el demandado posea ad usucapión pm. Pero no es difícil 
responder á esta objeción : porque en otro testo (L. 3, g. 15, D. ad exhiben- 
dum) hace Ülpiano precisamente la misma observación que Thibaut cree im- 
posible. 

Í3) V. §. 22. 

(4) La glosa se vale de la espresion detentio apininu (sobre la L. 29, D. 
<icpos.i.J en otro lugar esplira esta espresion ¡acerca déla L. 2i, D. de poss.) «le- 
ñero potest ut asinus sellan.») Sabido es que Accurso lomaba con frecuencia, 
por ejemplo, el asno. Los jurisconsultos italianos posteriores la llaman tenuta, 
frase que ge encuentra en un diploma de 1252, citado por Sarlí. (De claris 
Archygium. Bonon. prof. t. 1, §. 3, pag. 78: « corporalem possessionem ette- 
nulani tradidis&s»). La espresion esse in possessione, semeja a la de esse in /t- 
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cere, nunquid qui conduxerit qu¡dempra?dium 3 precario autem ro- 
gavit, non est possideret, sed ut in possessione cssefiesX autem Ionge 
diversum: afiudest enim possidere, longe aliad in possessione esse (l ). 

«Eum CU¡ ita non carebitur, in possessionen ej'us rci.... iré, et, 
cum justa causa esse videbitur, eiiam possidere jubebo (2).» 

«Qui in aliena potestate sunt, rem peculiarem tenere possunt, 
babere possiderenon possunt, quia possessio non tantumcorpo- 
ris sed et juris est (3) ». 

<]\eracius et Proculus ct solo animo non posse nos adquiriré, 
possessionem , si non anteceden naturalis possessio (4)«. 

« Quod ex justa causa corpomliter á servo tenetur do- 

minus creditur possidere (5).» 

Igual distinción sirve de base á las bien conocidas palabras 
déla estipulación aquiliana «quod re in meum babes, tenes, pos^ 
sides (6).» 

Esta oposición en las espresiones no quiere decir, sin embar- 
go, que la posesión jurídica no pueda comprender al mismo tiem- 
po la posesión natural , la detentación : porque aunque á veces se 
admite la posesión jurídica en casos en que no bay detentación, 
con todo, generalmente bablandose baila unida á esta (§. 5). Ade- 
más , per posesión natural , opuesta á la posesión jurídica , se 
entiende laquees puramente natural; de modo que la posesión 
natural puede también hallarse contenida en la posesión jurídica 
sin perjuicio de esta anlítesis. Por esto se nota que *n una mul- 
titud de pasages, todas las espresiones que designan el concepto 
no jurídico, se emplean cuando se trata de la posesión jurídica, 
para espresar la detentación corporal que forma parte de ella (7). 
B. Esta distinción solo tiene por objeto determinar la posibi- 

bórlate ; aquella se emplea en oposición á la posesión propiamente dicha; es- 
ta en oposición á la libertad; con la diferencia de que el esse in libértate po- 
zaba de una protección particular del derecho positivo. 

fl) L. 10. §.1, D. depon. 

(2j L. 7. pr. D. de damno infecto. 

(3/ L. 49, §. 1. D. de poss. Las palabras que se bailan al (in del testo., 
han sido esplicadas antes , y cspresamcnlc dicen que aquí se distingue «i 
concepto jurídico do otro qut» no lo es. 

(4) L. 3. §. 3, D. de poss. 

(.">) í.. 24, I). de poss. 

(&': i.. 18, §. 1, I). de acccptil.— §. 2, J. qutbus modis toll. obl. 

(7) Por ejemplo: corporalis possessio. L. 40, §. 2. D. de pign. acl. — Natu- 
ralis possessio. L. 38, §. tO, I). demuris. el L. 3, <§. 13, D. de poss.— En 
tin , in possessione esse, §. 5, j. de intcrdictis.—L. ti, 13. D. quod vi, 
el L. 2, C. de poss.— Cupero nat. poss., P. 1, c. 3), daá la esprpsion pos- 
sessio naturalis tres significaciones: 1. a la simple detentación; 2/ la deten- 
taron , como parle constitutiva de la posesión jurídica; 3." la posesión se- 
mejante á la simple detentación por una ficción de ley. V. antes en el §. 5. 
Pero de todas estas significaciones, solo una sirve de base, eslo es, que no 
tenemos necesidad de ir probando cada uno de estos tres significados por 
los testos en que los encontramos; pero podíamos haberlos deducido con segu- 
ridad de las oirás disposiciones de la ley aunque jamás te hubiesen emplea- 
do en particular. Por otra parte la advertencia de Cupero ha sido hecha ya 
por Doneau. v. 7. 
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lidad ó imposibilidad jurídica de los interdictos. Y esto es lo que 
vamos a probar con tanta facilidad como la eme hemos tenido pa- 
ra demostrar la existencia de esta distinción por sí misma. En 
efecto, la posesión propiamente dicha es la condición de los in-* 
terdictos, como prueba el nombre de interdictos posesorios, y co- 
mo prueban también multitud de testos (I). 

AI mismo tiempo, la existencia de la posesionen general, sin 
mas atributo jurídico, basta para dar lugar á los interdictos, aun- 
que haya empezado esta posesión de un modo injusto (2j. Así 
pues, la posesión propiamente dicha sin adición aSguna , es la 
que sirve de base a los interdictos. 

Además, no hay duda en que el arrendatario, el comodatario, 
el euviado á la posesión, etc., de quienes la ley dice, suni (n pos- 
sessione , teñen t, sed non possiden: no tienen derecho á recurrir a 
los interdictos posesorios (3). 

Puede decirse en general que quien goza de la posesión pro- 
piamente dicha, goza también de los interdictos; el que simple- 
mente está en posesión, in possessionc, no disfruta de ellos; estas 
dos antítesis coinciden perfectamente. 

Hemos probado por partes esta tesis , con el objeto de hacer 
conocer mejor la verdad; ahora será fácil esplicar un pasage que 
en sí solo contiene cuanto hemos demostrado por la coincidencia 
de muchos testos. Este trata de la reivindicación, la cual, no pu- 
diéndose dirigir mas que contra el poseedor de la cosa, hace que 
deba examinar el juez si el demandado es poseedor; y solo se tra- 
ta de saber quién debe ser considerado como tal poseedor en es- 
te caso. Este es el punto que se propone decidir el testo. 

L. U > D. de reí and. 

« Oftlcium autem judiéis in hac actione in hoc erit ut judex 
inspiciat an rens possideat. Quídam tamen , ut Pegasus, eam so- 
lam pojssessionem putaverunt hanc actionem complectí, quae lo- 
cum habet in interdictum uti possidetis, vel utrubi. Denique (4) 
ait , ab eo , apud quem deposita est vel commodata, vel qui con- 
duxerit, aut qui legatorum servandorum causa , vel dotis , veu- 
trisve nomine in possessinne esset vel euidamui infecti non caveba- 
tur, quia hi omnes non possident , vindican non posse. Puto au- 
tem , ab ómnibus , qui tenent , et habent restituendi facuttatem, 
peti posse. > 

« 

(i) «fiüerriicliim milem hoc {de. vi) nuil» eompetit nisi ei qui tune, cuín 
clejioerelur, possidebal » (L. 1, §. 23, D. de vi). 

«Credilores missos in posscssimieni reí servando; cama , interdicto uli 
non posse et inrrilo: quia non possidet.» (L. 3,$. 8, I>. uti poss). 

«Si eam rein cujnt posxesstonem per interdictum uti potsedetis retine- 
re. possim... precario Ubi concesseritn : lenrberis hoc interdicto.» (L. 7, D. 
de precario ) Cpr. §. 4, 5fi, J. de interdictis. 

(8) §. 6, J. de interdietts.— L 1, §. 9.— L. 2, D. vti poss. 

(3) L. i, §. 18. D. de vi. — L. 3, §. 8, D. uti possidetis, etc. 

(4) Denique sirve también aqui , como en 1a L. 3, g. 13, D. ad ex hi- 
bendum , et ia L. 1, g. 9, tO, D. de vi , de transición de la regla á iu apli- 
cación. »¡ * 
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Teniendo por objeto este fragmento determinar el sentido 
de la palabra posesión 2 le toma al principio en el sentido mas 
vago: después cita a Pegaso que juzga no deberse aplicar la 
regla sino á esta especie de posesión que da causa al interdicto 
y de ningún modo á casos en que no puede suponerse existen- 
cia de posesión: pero l Ipiano decide contra él. — Con respectoa lu 
vosa,, las opiniones de los dos jurisconsultos no están conformes; 
pero en cuanto á las palabras, ambos las toman en la misma sig- 
nificación, y esto es lo único que nos interesa. Los dos pai ten de 
una idea general (natural) de la palabra mssesstq, y i ( conocen 
dos especies : una la que da acción a los interdictos poseso- 
rios (i) y otra por consiguiente , la que no da lugar a ellos. In- 
mediatamente después, el jurisconsulto dice con respecto al po- 
seedor de la segunda especie ; est in ppssessipne , tenet, non pos- 
sláét i de donde se colige que la primera especie debe por necesi- 
dad llevar el nombre de pqssessio simplemente. Este párrafo nos 
sirve pues de olí a nueva prueba para formarnos la verdadera idea 
que va unida á la posesión propiamente dieba , como causa de 
los interdictos. 

(3y Hasta ahora (jemos probado que hay dos especies de j.t - 
sesión jurídica : la posesión civtty la posesión propiamente dicha, 
Pero ¿cuáles son las relaciones que existen entre estas dos ideas 
jurídicas? 

El derecho de recurrir a los interdictos supone la exigencia 
de la posesión propia mente dicha , y nada mas; aun el que ha 
entrado en posesión con violencia puede invocar los interdic- 
tos (2), sin que se exija cualidad alguna jurídica como condición 
de ellos, mas que existencia de la posesión. 

La usucapión , por el contrario, supone la existencia de la 
posesión propiamente dicha .) ; pero no es esta ta Única con- 
dición de que depende ; la posesión debe haber empezado con 
buena fe y justo titulo [bona fieles eL justa causa), y la cosa poseí- 
da no debe hallarse particularmente esceptuada de la usucapión 
( res furtiva vi possessa , etc.) 

Según lo cual , la relación que existe entre estas dos ideas es 
la siguiente : la posesión propia de la usucapión solo tiene algu- 

(1) Hablamos de los interdictos posesorios, sin restricción alguna, aun- 
que ripiano se limita á Iralar :\?\ interdicto uH possidetis , y del ulrubí, 
puesto que es indudable , según otros pasajes, que los dernas Interdictos 
suponen la misma especie de posesión como requisito para su aplicación 
(I.. I, ¡§. 10, D. de vi y que Clpiano habla splo de estos dos ¡Hlcrdidos. 
porque solo ellos pueden hallarse en el mismo proceso. Si el demandado 
actual hubiese invoendo estos interdictos antes de la reivindicación, su po- 
sesión (jurídica) hubiera sido examinada. ¿Fodiá tener también hipar esta 
última, dice Tipiano, aunque no se haya recurrido al interdicto nnlcs de 
la reivindicación ? 

(2) 5. 6, J. de interdictis.—L. I. §. 0, L. 2, D. uti possidetis. 

(3) Sine possessione usucapió conlingere non potcsl. L. 25. D. de usurp. 
et usuc. Válganos de ejemplo la usucapión que re*a «penas se ha perdido la 
posesión. L. 5, D. rod. 
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ñas condiciones mas que la que da derecho á los interdictos ; esta 
siempre se halla comprendida en la primera. Semejante relación 
no pódia ser designada de otro modo que llamando á la posesión 
propia de los interdictos possessio , sin añadirle atributo alguno 
[posesión propiamente dicha) y distinguiendo de esta la que condu- 
ce ala usucapión, por la adición de la palabra civitis (/tosesion 
e/r//), y de este modo los mismos términos sirven para confirmar- 
nos en lo que hemos probado por la naturaleza jurídica de estas 
instituciones. 

De todo lo cual resulta que las dos significaciones jurídicas que 
tiene la posesión en el derecho romano , no están basadas en nin- 
guna división de una posesión jurídica en general , sino que por 
el contrario, no hay masque una sola posesión jurídica que cuan- 
do existe aisladamente , da lugar á los interdictos, pero es causa 
también de la usucapión cuando á ella se unen otras condicio- 
nes (1). Por esto, el siguiente pasageque á muchos intérpretes ha 
parecido insignificante, contiene en sí un sentido de mucha impor- 
tancia, sin que esté, no obstante, en contradicción con la doble 
naturaleza jurídica de la posesión ; naturaleza sobre la cual des- 
cansa todo nuestro sistema.» Etin summamagis unum genus est 
possidendi , species infinita? (2). Estas innumerables especies se 
refiereu á la multitud de causa? possidendi de que antes se trata, y 
también á ellas se opoue en primer lugar el unum genus : pero 
este parece enunciado como verdad general , lo que sería Imposi- 
ble si hubiera muchas ideas jurídicas de la posesión , originaria- 
mente diferentes y opuestas. 

Hemos llegado á tener un punto de vista general que com- 
prende cuanto el derecho romano determina relativamente á la 
posesión. Todas las disposiciones de este derecho se refieren al 
mismo tiempo á la usucapión y á los interdictos, pero de distin- 
to modo para cada caso : son inmediatamente relativas á los in- 
terdictos , porque estos no suponen mas que la possessio, la po- 
sesion propiamente dicha ; y por el contrario , son mediata- 
mente relativas á la usucapión , porque la posesión propiamente 
dicha requiere aun mas condiciones para llegar á convertirse 
en civil. 

Este modo de entender la posesión jurídica, según el cual to- 
das las modificaciones jurídicas de la posesión propiamente di- 
cha tienen por único objeto una sola y misma idea, es el mas 
importante de todos para la interpretación de la materia que nos 
ocupa, y es también la única medida para fijar en general y 
con certeza el verdadero valor de cada obra relativa á la 



(I) Kn el antiguo derecho romano hallamos un testo Idéntico con respecto 
á otras dos ideas : el justum matiimonium , y el inalrimonium cum con- 
ventione tn manum. Para poder formar una idea del último , es preciso que 
elisia el primero: tampoco puede decirse que hay aquí una división del ma- 
trimonio, aunque estas sean dos clases de matrimonios jurídicos diferentes. 
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sion. Porque es evidente que el objeto de la parte del derecho 
romano que trata de la posesión , debe estar muy descuidado ó 
desconocido en proporción directa de la mayor ó menor exacti- 
tud de las ideas que se han formado sobre esta idea general de la 
posesión jurídica, y que son el fundamento de toda la teoría (l). 
(2) Como hemos probado, la espresion naturalis possessio tie- 
ne un doble significado. En efecto, según su noción primitiva 
toda posesión constituye una razón natural, y por esta causa no 
es necesario distinguirla como tal por un atributo. Pero desde 
que bajo ciertas condiciones adquiere el valor de un derecho , se 
opone á esta posesión jurídica otra posesión no jurídica que no 
reúne sus condiciones. Nosotros empero hemos establecido una 
doble posesión jurídica y con ella una doble posesión natural', va- 
mos ahora á tratar de estas dos significaciones , procurando po- 
nerlas en paralelo. 

Las dos tienen la circunstancia de no encerrar sino ideas ne- 
gativas, esto es, que en ellas no se afirma cosa alguna jurídica, 
sino que siempre se niega : la única diferencia consiste en la es- 
tensión de semejante negativa. 

La posesión natural de la primera especie en oposición á la 
posesión civil designa toda detentación que no reúne las cualida- 
des necesarias para dar causa á la usucapión : nada jurídico se 
sienta en ella fuera de esta negativa , y esta es la razón porque 
la posesión natural abraza tanto la simple detentación que nada 
jurídico tiene, como la posesión jurídica que no conduce á la usu- 
capión : en este sentido es en el que se atribuye al acreedor pig- 
noraticio la posesión natural de la cosa empeñada , y del mismo 
modo una donación entre esposos produce una simple posesión 
natural. El testo que contiene la última regla, y ha sido emplea- 
do antes para manifestar la idea de la posesión civil, tiene tam- 
bién una importancia inmediata para la posesión natural. 

L. 1, S- 9, 10, D. de vi. 

«Dejicitur is qui possidet, sive civiliter, sive naturaliter pos- 
sideat: nam et natu ralis possessio ad hoc interdictum pertinet. 
Denique, et si maritus uxori donavit, eaque dejecta sit: poterit 
interdicto uti : non tamen si colonus. » 

El sentido de este pasaje es el siguiente : el interdicto se con- 
cede á toda posesión (jurídica) , así no tan solo para garantir la 
posesión civil, sino también para garantir la natural, con tal que 
sea una verdadera posesión (jurídica) (2). Por esto la posesión 

(1) Este es también et principal motivo por el cual la esplicacion de la po- 
sesión civil dada por Cu pero y por Thibaut, es tan perjudicial & todo su trata- 
do de la posesión (v. mas adelante las ad. al §. 10). Porqoe cnanto enseñan 
los jurisconsultos romanos acerca de la existencia ó no existencia de la pose- 
sión, con una lógica que merece hasta el mas alto arado nuestra admiración, 
viene á ser por lo menos incierto según este modo de ver (ad. á la 6. a edic). 

(i) Las primeras palabras («'* qui possidet) encierran, y es preciso tenerlo 
presente, la restricción por la cual las siguientes {et naturalis possessio ad 
hoc interdictum pertinet) serían demasiado generales porque no se puede 

7 
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natural comprende la posesión de la mujer no menos que la del 
arrendatario , porque ni una ni otra son causa de usucapión; pero 
solo la mujer y no el arrendatario disfruta del interdicto, porque 
la posesión natural de la mujer es la única que puede ser consi- 
derada como posesión propiamente dicha. 

La posesión natural de la segunda especie, en contraposición 
á la posesión propiamente dicha, designa una detentación que no 
puede dar causa á los interdictos y mucho menos á la usucapión. 
Se diferencia, pues, de la primera en que esta niega mucho mas 
aun que la otra; de modo que el que posee naturalmente {natu- 
raliter) en este segundo sentido, tiene una posesión que cierta- 
mente es natural en la primera acepción de esta palabra; pero 
una posesión natural de la primera especie puede ser una verda- 
dera y jurídica posesión, y opuesta en un todo por consiguiente 
á la segunda posesión natural, como lo prueba del modo mas 
evidente el egemplo citado de la douacion entre esposos. 

Mas ¿cuál es la posesión natural de que se trata, cuando las 
fuentes del derecho se valen de estas espresiones? ¿Se nirga por 
ellas solo el derecho de la usucapión ó también el de los inter- 
dictos? Esta cuestión no puede ser resuelta en casos dados, sino 
buscando la idea positiva, cuya antítesis se esplica de este mo- 
do. Es necesario decidirse por uno ú otro de estos dos sentidos, 
según que se oponga la posesión natural a la civil ó á la posesión 
propiamente dicha; cuando no existe tal antítesis, debemos va- 
lemos de la interpretación para encontrar la idea positiva , úni- 
ca que es capaz de darle una significación determinada. La mas 
importante regla de interpretación que se ha de observar con res- 
pecto a la posesión natural, es la de no olvidar jamás su natu- 
raleza negativa , y por consiguiente no dejarse arrastrar á esta 
conclusión: Yaiyrauter possidet, ergo possidet: conclusión que 
han deducido casi todos los autores por lo natural que parece. 

(¡fo . Volvamos ahora la vista y recorramos los diversos signi- 
ficados en que hasta aquí hemos considerado la palabra possess/o. 
En su origen solo designa una consideración puramente natu- 
ral (I), y esta acepción es la que sirve de base a todas las modi- 

negar que hay muchos casos en que una posesión natural (por ejemplo la del 
esclavo] no da derecho á los interdictos. Pasando por alto esta restricción que 
éé halla en el misino pasaje, fu¿ preciso coartar las palabras náturalis posses- 
«10 con alguna cosa tomada de fuera del testo, y así se dió origen á la glosa- 
ma et pro suo, que se halla en muchos manuscritos y ediciones, y que la glosa 
de Accurse esplica también como lectura ordinaria. (En vez de et ¡tro suo se- 
ria mejor leer pro suo sin la partícula et, esto es, nam et ea naluralis posses- 
sio , qua est pro $>io.) 

(1) Por esta misma razón de que la vo/. y el sentido que la palabra, pos- 
sessio contiene, no son originariamente jurídicos , es insi jiilicanle la etimo- 
logía de possessio , al paso que la de las palabras que designan ideas de dere- 
eho positivo, es con íYerueneia mn\ instructiva. Ruste una antigua contro- 
versia acerca de si Paulo hace derivar el nombre de a pedibit* <» de á Miébtu 
t. 1 , pr. T>. tle posi.). El M. S. Florentino da esta ultima esplicacion que se 
halla como variante en la glosa; la mayor parís de los jurisconsulto* la prc- 
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flcaciones positivas de la palabra (eivt'Hs naturalis), En este senti- 
do se conceden al poseedor en la reivindicación los derechos del 
demandado (i), aunque no se circunscriban de modo alguno á la 
posesión jurídica. También en este sentido debe ser considerado 
t\ furtum possessionis que puede cometerse igualmente cou res- 
pecto á personas que no tengan posesión alguna jurídica (2). 

En todos los demás casos la palabra posesión sin atributo al- 
guno designa la posesión jurídica, y á esta es á la que se opone 

la posesión natural. 

Si se trata, pues, según nuestros principios de possessio, ¿cuál 
ha de ser la posesión que se entienda por esta palabra? Mientras 
no exista motivo para restringir el signiñeado , es preciso Consi- 
derar la palabra en su mas lato sentido, esto es , en el concepto 
natural de la detentación , y esta regla de interpretación se halla 
confirmada por el ejemplo dado por los jurisconsultos roma- 
nos (3). En cuanto á las razones que pueden exigir una restric- 
ción , hay dos principales que nos obligan en la mayor parte de 
los casos en que interviene la palabra posesión, á darle ra signi- 
ficación estricta de la posesión jurídica. 

Cuando se hace mención de la posesión respectiva á los inter- 
dictos y*á la usucapión como efectos de ella, no puede entender- 
se de modo alguno mas posesión que la jurídica {%. 2). 

En segundo lugar, lo mismo sucede cuando la existencia de 
la posesión está determinada por motivos jurídicos; porque la 
idea de la posesión jurídica es susceptible de ser especialmente 
determinada 5). Así es que, en todos los puntos en que se en- 
tra en indagaciones, dudas y discusiones sobre la cuestión de sa- 
ber si es preciso admitir ó no la existencia de la posesión, esta 
palabra se refiere á la posesión jurídica. Para esplicar tan impor- 
tante regla de interpretación por medio de un ejemplo, citaremos 
el que dimos ya en otro caso. Hemos probado en efecto Cn el nú- 

fleren eos razón» aunque Waliher (Miscelan. 11, 19) defiende muy bien la 
primera. Hermana Cannegieter (Observac. II, 7.) ba imaginado una tercera 
qne en cierto modo reúne las otras dos, pero muy inferior a las antiguas. El 
lee á peáis sedibus. Por la lectura á pedibus se ha visto reducida la glosa á 
no admitir mas que una posesión impropia con respecto á los muebles , por- 
que no se huella con los pies mas que el suelo y no las cosas muebles, ((¿losa 
sobre el §. 4, J. de interdiclis y otros muchos pasages). Un jurisconsulto fran- 
cés propone una escepcion en este principio de la glosa, al menos en cuanto 
al calzado. En el §. 8 se es pía na ra mas esta opinión de la glosa. 

(1) g. 4, J. de interdiclis.— L. 9 , D. de rti vindica t. V. el §. 3, núm. 4. 

(2) La L. 15, $. a, y la L. 59, T). de furtis, suponen la existencia de un 
robo, cuando ef comodante impide al comodatario el objeto del comodato, su- 
poniendo que el ultimo haya tenido un derecho particular para la detenta- 
ción, derecho que debería haber hecho valer. Este burlo no puede ser un 
furtum rei, porque es el dueño mismo quien le comete; menos aun es un 
furtum usus; no puede admitirse, pues» mas que un furtum possessionis. 
Pero como el comodatario no tiene la posesión jurídica, se sigue que este fur- 
tum possessionis no puede suponer la posesión jurídica como indispensable 
para sn existencia. 

(3) Así interpreta en erecto Ulpiano una estipulación (L. 38 , £, 7, D. de 
V. O.) , y Juliano una regla del derecho (L. 2 , §. 1 , D. pro haredt). 
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mero l.° que la donación entre esposos no produce la posesión 
civil, sino la posesión propiamente dicha. Esta regla la esplica 
Paulo del siguiente modo (1): 

Si vir uxori cedat possessione, donationis causa, plerique 
putant possidere cam » ( en seguida iuserta dos causas jurídicas 
en favor de esta opinión) y en otra parte (2) se espresa en estos 
términos. * Possidere autem,uxorem rem á virodonatam , Julia- 
nas putat.» Gomo aquí se trata de opiniones sobre la existencia 
de esta posesión ; como el jurisconsulto alega motivos jurídicos 
para probar tal existencia , no es posible que en esta ocasión se 
entieuda por possidere el sentido natural de la detentación, y so- 
lo la posesión jurídica puede ser la que se designe de este modo. 

. s- * 

POSSESSIO JUSTA, BONH FIDEI , ETC. 

Las definiciones que hasta aquí hemos dado de la terminolo- 
gía romana, son las únicas que tienen una influencia directa en 
ouestro cometido ; las demás no son importantes , sino en cuanto 
sin ellas muchos errores de interpretación de los mas generali- 
zados no podrían ser refutados con fundamento. Ahora exami- 
naremos las divisiones que de la posesión hacen los romanos en 
jjossesio justa, injusta y BONi£ fidei, malee fidei, possessio. En se- 
gundo lugar trataremos de los casos en que la palabra possessio 
designa alguna cosa distinta de la posesión. 

Justum, en general.se encuentra usado por los jurisconsultos 
romanos en dos sentidos diversos : unas veces se refiere al jus 
(civile) y entonces se emplea en la misma significación que chulé ó 
legitimum ; por ejemplo en las espresiones matrimonium justum, 
justa traditionis causa, etc. En otras ocasiones parece su sentido 
mucho mas indeterminado , designando lo que, en general es con- 
forme al derecho, como en las espresiones absemia justa, error jus- 
tos, etc. (3). En materia de posesión , la palabra justum está to- 
mada en su segundo sentido y significa por consiguiente Injusta 
possessio una posesión á que se tiene derecho, sea ó no jurídica ba- 
jo otro concepto. Porque, por una parte, se llama posesión justa 
la que tiene el acreedor en la cosa dada en prenda (4) , y como 
esta posesión no es civil, no puede referirse esta denominación mas 
que á la segunda significación de justo (§. 7, núm. í). Ademas 
aun la missio in ¡x)ssessionem produce una posesión justa (5) aun- 
que presente un caso en que no puede haber lugar á posesión al- 
guna jurídica (6). 

(1) I» 1 , §. * • D. de pos*. 

(%) L. ! , §. 2 , Ü. pro donato. 

(3) Brisson, De verb. sig. v.° Jastus (p. f»87, ed. Hat. 1743), trata del 
modo mas completo las pruebas de estos dos significados. 

(4) h. 13, §. 1 , D. de publiciana.—í.. 2í, §. 1, 1). de no.rnl. ar(. 

(5) I" 7, §. 8, D. Comm. div. 

(6) L. 3, g. 23, P. de poss. 
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Esta división se refiere á la Idea generare la posesión natu- 
ral (§.7., núm. 5) , no obstante que la noción de la justa possessio 
no coincida con ninguna de las dos especies de^osesion jurídica, 
y por consiguiente en la teoría de la posesioflirídica toda esta 
división es de poca importancia (1). Lo mas interesante aquí, lo 
mismo que en la posesión natural, es evitar está conclusión: j us- 
té possidet, ergo possidet. 

Pero esta división no solo es insignificante para nosotros , si- 
no que ni aunes susceptible de una definición general , y es in- 
capaz de recibir un sentido determinado sino en cada caso espe- 
cial. En efecto, á mas de la significación absolutamente indeter- 
minada, que ya bemos hecho nqtar, la palabra justum tiene aun 
otra mas restricta y que puede considerarse también como la mas 
común. Tomada en su acepción mas restricta, nuestra distinción 
hace referencia á los vicios de la posesión (vitia possessionis, §. 2), 
y la posesión justa designa entonces cualquiera detentación em- 
pezada nec i /, nec clam , nec precario (2)"tenga ó no por Otra 
parte el carácter de posesión jurídica. Esta distinción es impor- 
tante, no por la naturaleza de la posesión en general, sino por 
los interdictos posesorios. 

Del mismo modo que las ideas de posesión justa é injusta son 
indeterminadas é insignificantes para la teoría de la posesión, lo 
son también las de la posesión de buena fé [possessio bono? fidei). 
La buena fe [bona fides) se refiere á cualquier causa imaginable pa- 
ra la retención , y el que cree tener la causa legal requerida en la 
especie, se llama poseedor de buena fé (bono; fidei possessor). Por 
esto en la usucapión se llama así el que por la causa justa de po- 
sesión (justa possessionis causa) , cree adquirir realmente la pro- 
piedad. También por lo mismo se dé este nombre en la reivindi- 
cación á todo demandado que cree retener con buen derecho, ya 
deribe este derecho de su propiedad, ó de un simple contrato con 
un propietario (por ejemplo , el contrato de .arrendamiento) aun- 
que de ningún modo pretenda en este último caso tener la pose- 
sión jurídica. Finalmente , lo mismo puede decirse de la acción 
hipotecaria del demandado que no tiene conocimiento alguno del 
derecho de hipoteca del demandante. 

En los casos de mayor importancia , la buena fé no tiene efec- 
to mas que cuando es justificable por un título , de modo que en 
estos casos es preciso entender siempre por posesión de buena fé 
la que está basada sobre un título , aunque por lo común no lo 
manifieste. Así, refiriéndonos á estos casos, la buena fé se halla 

(1) «/n sumnia possessionis non multum ¡nterest , juste quis , an injus- 
te possideat.» L. 3, §. 5. D. de poss. O en otros términos ; esto es de poca 
importancia , cuando se trata de la existencia de la posesión jurídica en gene- 
ral , en la cual por consiguiente se considera ta posesión en sí misma como 
fuente de todos los derechos , haciendo abstracción de cuantas ideas no le son 
esencialmente propias. 

(S) Sobre lodo en lis L. 1 , $. 9. L. 2. D. uti pouidetis. 
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en una estrecha unión con la causa posesoria , y por consiguiente 
con la regla yá esplicada en el g. 7, nemo sibi causam possessio- 

nis mu tare potes t. ^Adic. á la 6. ed.) 

Por muy varias que sean las ideas que constituyen las diver- 
sas significaciones de la palabra posesión, todas ellas estriban sin 
embargo en el mismo fundamento: la posesión; pero tenemos que 
esplicar todavía los testos en que la palabra possessio designa otra 
cosa que la posesión. Hay ante todo dos de estas acepciones que 
en todos tiempos han contribuido poderosamente á iutroducir la 
confusión en la teoría de la posesión ; y son estas la propiedad y 
la cualidad del demandado. ¿ 

Tener propiedad se espresa á veces por possidere , y la cosa 
que se halla en nuestra propiedad , por jiossessio (i). El origen de 
esta terminología no es muy difícil de encontrar. En efecto, no 
descansando la distinción de posesión y propiedad sino en una abs- 
tracción jurídica, era muy natural que no se adoptase en el len- 
guaje de la vida ordinaria y por los autores no jurisconsultos. 
Así es que no se encuentra esto dignificación en las fuentes de 
nuestro derecho, mas que al tratar de los testamentos, de los con- 
tratos, en las consultas y otros casos en que se ha hecho uso de 
ella. Una cosa debemos observar, y es que en todos estos testos 
las palabras possessio y possidere solo se emplean con respecto á 
los fundos de tierra, y que la palabra alemana Besitznng sigue en 
esta parte al derecho romano (2). 

A mas de la posesión y la propiedad , la palabra possessio sig- 
nifica finalmente la condición en que se considera un demandado. 
Cuando se quiere reivindicar la propiedad no puede hacerse sino 
contra el que posee la cosa; pero es preciso observar que la pose- 
sión no se tema entonces en ningún sentido jurídico ($. 3, núni. 4); 
es pues muy natural que en toda reivindicación, el demandante se 
llame petitor y el demandado possessor ; porque este posee real- 
mente una cosa que aquel le reclama. Pero los procedimientos 
reivindicatoríos se aplicaban también en otros asuntos que en la 
propiedad en especial por las acciones relativas á una sucesión (3); 
y esta es la razón porque se hacían estensivas á ellas las espre- 
siones que se empleaban en la reivindicación, y se llamaba en 
este caso petitor al demandante y al demandado possessor. En la 



(1) «Tnterdum propietatem quoque verbuni possessionis stgniflcat : steut 
in eo , qui possessiones suas legasut , responsum'eat.» L. 78 , D. de V. 8. 

' Lo mismo en otros muchos pasages de las Pandectas y del Código , y muy fre- 
cuentemente en Cicerón . Quintiliano , etc. 

(2) Es preciso no equivocarse : la propiedad bonitaria que nada tiene de 
común con nuestra observación , llevaba también el nombre de postessio; 
pero era por un motivo histórico del todo especial. Ya hablaremos de esto ea? 
profeso , en el §. 18 a. 

(3) Cicerón , in Ycrrem, act. 3, liv. I, c. 45. «Siquts testamento se bere- 
dem esse arbitraretur . quod tum non exstaret , lege ageret lu hereditatem: 
aut pro prade litis Y indiciar um cum satis aceepxsset , spongionem face re t: 
ila de hereditate certareU I 
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mayor paite de lojs casos se aplicaban muy bien estos términos, 
porque también se intenta la acción en petición de una herencia 
[hercditatis petizo) para reclamar cosas especiales que el adversa- 
rio posee en virtud de un título general [pro herede ó pro posse- 
ssorc). Pero esta acción no está limitada á tales casos, y por esto 
se ha hecho que el demandado se llame possessor en la acciou en 
reclamación hereditaria, aun cuando no se trate de la posesión de 
una cosa. Se le llama juris possessor , porque rehusa ejecutar al- 
guna cosa que su adversario en su calidad de heredero cree po- 
der exigir de él, porque se arroga una parte del derecho gene- 
ral que tiene otro á suceder. 

Por otra parte se llama corporis possessor el demandado que al 
mismo tiempo es poseedor de la cosa (l . 

Son por ejemplo juris possessores: 

I ,° El que en realidad no posee una cosa perteneciente á la 
sucesión, pero que puede poseerla porque tiene una acción re- 
lativa á esta cosa : en tal caso, lo que se exige de él es la cesión 
de su acción (2). 

¡3.° El que posee en el peculio de su esclavo el valor de unu 
cosa que formaba parte de una sucesión que lia sido vendida (3). 

3.° El que ha contraído una obligación con respecto á la su- 
cesión , por ejemplo, en calidad de negntioru/n gestor 

Del mismo modo, en una contentación sobre la libertad [libe* 
ralejurficittm), desde los primeros tiempos se había recurrido al 
procedimiento reivindicatorío (5) y también en este caso se desig- 
naba la condición del demandado y la prerogativa de este último 
por las espresiones likértath r, sétvitufis possessio (6j. 

Se \ é , pues , que la calidad de demandado está designada pol- 
la palabra possessor, aun cuando la cosa de que se trata no sea 
susceptible de posesión; pero esta regla no es general. o puede 
probarse mas que por el caso de la héreiiitatjs petiiio y el de //- 
Itérale jud'n //////; puede sostenerse con probabilidad en todas las 
acciones que se tratan con arreglo al procedimiento reivindicato- 
río (7) , y no tiene lugar de modo alguno en cualquier otra ac- 
ción (8)/ 

(1) L. 9; L. 18, §. 1, T>. de hered. petit. 

(2) L. 16, 4, 7; L. 35, D. de hered. pelil. 

(3) L. 34, g. I , D. de hered. peiit. 

(4) L. 10, D. sipars hered. petatur. 

h) Fl principal pasage en Tito Livío , lib. 111, c. 44, 48. 

(6) Dig. , lib. XL, (il.tS.El preciso no confundir la servilutis possessio 
con la serví possessio. 

(7) También es preciso esceptuar las acciones relativas a la servidumbre, 
porque en ellas puede ser demandante el poseedor. 

(8) Verdad es que la L. 62, to. dr jitdicHs, dicede un modo general: «/n- 
ter litigantes non alifer , lis eipedlri polest . quam si ntier petitor, alterpo-t- 
SMtfortjl : csse enlm debel qui onera petitoris suslineal , el qui commodo 
poisessoris funga tur.» l*erb las palabras pétete y petitor solo se refieren á las 
acciones in rem (L. 28, I), de oblig. et act.—L. 178, §. 2, D. de V. S.) , y lo- 
madai en este sentido, el testo rilado conviene perfectamente con la regla que 
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Cuando hay , pues , en nuestros fundamentos de derecho al- 
gún precepto relativo á la posesión , y se quiere aplicar á esta 
con seguridad de no haber deducido alguna falsa consecuencia, 
es preciso haber probado antes que no se trata ni de Impropiedad 
ni de la calidad del demandado : bajo este punto de vista no 
puede darse una regla general de interpretación ; pero creemos 
que será muy raro el caso en que tal investigación ofiezca graves 
dificultades. 

• §.9. 
IDEA MATERIAL DE LA POSESION.' 

Las indagaciones que hasta ahora hemos hecho , han demos- 
trado que toda posesión jurídica se refiere a la usucapión ó á los 
interdictos (§. 2) , y que ambas consideraciones tienen su funda- 
mento en la idea general de una posesión jurídica que para hacer 
posible la usucapión no debe reunir sino algunas mas condicio- 
nes (§. 1). 

Ahora es cuando nos hallamos en posición para proponer la 
cuestión siguiente: ¿qué es necesario para que haya posesión ju- 
rídica? ó bien ¿cuáles son las condiciones materiales constituti- 
vas de su noción? 

Hemos tomado como punto de partida la idea general de la 
detentación, esto es, de la consideración natural que correspon- 
de á la propiedad como consideración legal (§. 1) ; pero esta idea 
originaria de la posesión debia recibir modificaciones jurídicas 
desde que la posesión fué considerada como condición de ciertos 
derechos (§. 5). La mayor parte de estas modificaciones tienen un 
carácter tan especial , que ni pueden comprenderse ni enseñarse 
en teoría ; pero hay una absolutamente general , y por cuyo me- 
dio vamos á completar la noción de la posesión. " 

En efecto, cualquiera detentación para poderse modificar eu 
posesión , debe ejercerse con intención , esto es , que para ser 
poseedores preciso no solo que haya retención, sino también vo- 
luntad de que la haya (I). Esta voluntad deque debe ir acompa- 
ñada la retención [animus po.mdendi), vá á ser ahora el objeto 
de que nos ocupemos. 

Hemos definido anteriormente la detentación como el estado 
físico correspondiente á la propiedad, que es el estado legal. De \ 
aquí se deduce que el animus possidendi consiste en la intención j 

establecemos. También es probable que este pasage no fuese relativo mas que 
á la petición de la herencia, porque esta sacado de un libro de Ulpiano (L. 39, 
D. ad edíctum), que trata casi esclusivamenle del derecho do sucesión. L. 22, 
D. qui test, faceré pois. — L. 1, 3, 5, D. de bou. pos*. — L. t, D. de B. P. 
furioso.— L. 1,3, D. de B. P. contra lab,— L. 1, D. dt B. P. sec. tab.—L. 6, 
D. si tab. test. nal. 

(t) L. 3, £. 1, D. de poss. Adipiscimur possessionem corpore et animo; 
ñeque per se animo , per se corpore. 



Digitized by Google 



DE IA POSESION. 57 

de ejercer el derecho de propiedad. Pero esta circunstancia no 
basta por sí sola, puesto que el que ejerce la detentación puede 
tener esta voluntad de dos maneras diferentes; para ejercer el 
derecho de propiedad de otro , ó bien para ejercer el suyo pro • 
pió. Cuando el detentador tiene intención de ejercer el derecho 
de propiedad que reconoce en otro , esta clase de animus possi- 
dendi que tiene no es capaz por su naturaleza de dar á la deten- 
tación el carácter de posesión. Este principio, espresamente (1) 
establecido en el derecho romano , se aplica del modo mas natu- 
ral por el punto de vista bajo el cual hemos considerado antes los 
interdictos. No nos falta, pues, mas que el segundo caso; aquel 
en que la intención está dirigida al ejercicio de su propia propie- 
dad (2), de modo que el animus possidendi debe ser esplicado por 
animus domini ó por animus sibi habendi ; y no puede por consi- 
guiente considerarse como poseedor mas que el que trata como 
propietario la cosa detentada, esto es, el que de hecho quiere 
tratarla lo mismo que un propietario autorizado para ello en vir- 
tud de su derecho , y especialmente sin querer reconocer persona 
alguna superior á él por tener mejor fundadas sus pretensio- 
nes (3). Pero la noción de la posesión no requiere mas que este 
animus possidendi'. de ningún modo es necesario que haya la con- 
vicción de ser realmente propietario (opinio s. cogitatio domi- 
nii) y este es el motivo para que la posesión competa lo mismo al 
ladrón y salteador que al verdadero propietario, y tanto este co- 
mo aquellos se oponen al arrendatario que no tiene posesión por- 

• 

(1) L. 18, pf. D. de poss. «Nec idem est possidere, et alieno nomine 
possidere. Nam possidel cujus nomine possidetur. Proíurator aliena; posses- 
sionis prestat ministerium.» Esta influencia de la intención es importante 
para la posesión bajo tres diferentes aspectos: a porque el animus rem sibi 
habendi, y por consiguiente la idea originaria de la posesión, no es aplicable 
al que detenta (de ello nos ocupamos aquí) ; 6 porque este último tan pronto 
llene como deja de tener la posesión derivada (§. 23—25); c porque el que 
no ejerce por sí mismo la detentación , goza , no obstante, la consideración de 
poseedor (§. 26—27). 

(2) Pudiera creerse que esta división ea incompleta é imaginaria , lo mis- 
ino que un tercer caso, aquel en que el detenlador no considerase como pro- 
pietario ni á otro ni á sí mismo , y solo quisiera tener la cosa con un objeto 
especial , por ejemplo , el de hacer suyos los frutos. Pero solo bay una aparente 
diferencia entre este caso y el nuestro ; pues el que quiere la detentación sin 
atribuir positivamente la cualidad de propietario á. persona alguna, siempre 
tiene el animus domini, y, jurídicamente considerado, es del todo indiferen- 
te el objeto esterior con que quiere tener la cosa. 

(3) No empleamos aquí la es presión animus domim mas que para determi- 
nar el contenido de la voluntad necesaria para la posesión, con lo que el pro- 
pietario está autorizado á ejecutar, y de modo ninguno para hacer creer que 
la intención del poseedor debería dirigirse especialmente á lo que en derecho 
se entiende por propiedad: lo que sería un contrasentido, por ejemplo, en el 
caso del ladrón. Parece, sin embargo, que entre los autores citados al iin de 
este párrafo hay muchos que de esta manera han interpretado, y por consi- 
guiente comprendido mal la intención de ejercer la propiedad , que exigimos 
en el testo. Wai nkoenig, por ejemplo, transforma nuestra opinión en la p. 173, 
del modo siguiente. «Llamar suya á la cosa , esto es , ex jure quiritium 
üuam.n Lo mismo Guyet, Abandl. , p. 176. (Ad. á la 6/ ed.) 
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i.no considera la cosa como suya (i). La aplicación de esta idea 
puede ser dudosa mas que en el caso en que alguno quiera 
jercer un derecho cuya conexión con la propiedad es incierta, 
esta especie pertenecen los derechos siguientes. 
1. La propiedad bonitaria (in nobis esse) (2). Jiojo todos los 
aspectos que no son peculiares al antiguo derecho civil estricto, 
la propiedad bonitaria se considera lo mismo que la propiedad, 

• 

(1) La idea* que hemos omitido acerca de la posesión es la que profesan la 
mayor parle de los jurisconsultos con mas ó menos claridad. Zacarías (Ve 
pos*. , p. 5) la desecha aosl i luyéndola con la si pulen te. «Possessió nobis est: 
.eu rei ad hominem ralio ó qua appareat esse alicui et animom reí si hi haben- 
di , el reliquarum virium modum animo ¡III accomodalum.» Cale animus na- 
da lluevo encierra , como el mismo Zacarías confiesa (p. 6); pero la otra mitad 
de su definición es nueva p. 10). Y ¿cuál es i a medida de fuerza física con- 
forme al animus domini? Este consiste en tratar la cosa conforme á nuestra 
voluntad, con esclusion de cualquiera otra persona ; el virium modus de Za- 
carías debería dirigirse al mismo objeto; no hay, pues, otro que la detentación, 
tal como cada nno la concibe y nosotros la hemos esplicado anteriormente. 
Lo que hay de nuevo en su definición no se halla en la espresion virium mo- 
dus , sino solo en la palabra appareat. Según esto , Zacarías quiere decir: La 
posesión es la relación del hombre con la cosa , la cual hace ver que el hombre 
tiene el animus possidendi y que puede al mismo tiempo realizarlo. De aquí 
el fae*um en la posesión recibe una naturaleza simbólica , pnes se le destina A 
implicar y hacer ver una cosa (p. 10 — 11). Pasaremos por alto el sinnúmero 
de aplicaciones con las cuales está en contradicción este nuevo elemento de la 
posesión : porque por sí mismo es tan indeterminado, tan vago , que una re- 
futación directa sfe ría muy difícil por no decir imposible. Pero los medios de 
que Zacarías se ha valido para establecerlo lo refutan por sí solos. Se empeíta 
en probar que en la adquisición y pérdida de la posesión descubre su defini- 
ción casos incomprensibles antes. En cuanto á la pérdida de la posesión pro- 
baremos en adelante que Zacarías no saca de su definición consecuencia alguna 
que no saquemos de la nuestra: no nos ocuparemos , pues, de la adquisición 
de la posesión. Ademas , el significado simbólico de factum puede tener dos 
acepciones; la primera de modo que lo que debe ser esplicado (el virium nwf- 
dus) elisia realmente ; la segunda de modo que no exista, y solo por un error 
crea en su existencia el que le esplica por su hecho. Cierto es que no se adquiere 
posesión en éste último caso ; cuando , por ejemplo , se nos enlregan al fren- 
te de un almacén sus llaves para ponernos en posesión de las mercancías 
que debe encerrar , pero que no se hallan en él , es lo cierto que no hemos ad- 
quirido la posesión. La idea que hemos dado de esta difiere de la de Zacarías 
en que la nuestra comprende la detentación y el animus domini; la de Za- 
carías, á mas de la detentación y el animus domini, abraza la explicación 
simbólica de que hemos hablado, de modo que exige una condición mas que 
la nuestra. Así , pues , en lodos los casos en que, según Zacarías , se adquiere 
la posesión , se adquiere también, según nosotros, lo que no es verdadero recí- 
procamente. Debiera, por tanto, habernos refutado vitando casos en que 
propusiéramos nosotros la posesión , negándola el derecho romano y él ; pero 
siendo de naturaleza en un todo contraria los casos en que se apoya , se deja 
ver que él mismo se contradice. 

(2) En las dos primeras ediciones hemos comprendido el in bonis esse y la 
boña? fidei possessio bajo el nombre común de propiedad pretoriana. Lo que 
nos obligó á obrar de este modo fué la observación de que ambos producen 
dos efectos principales que les son comunes: la usucapión y la acción publi- 
clana (aunque esta última no siempre se dá , sino solo en el caso de la adqui- 
sición llamada derivativa). Es, con todo, necesario distinguirlas cuidadosa- 
mente la una de la otra. El pnnto que mas inmediatamente establece su dife- 
rencia se halla en ülpiano XIX , SO , *1 . 
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de modo que la aplicación inmediata de nuestros principios no 
admite aquí duda. Ks indiferente que una persona estraña ten- 
ga ó carezca de la propiedad puramente quintaría (el nudum 

jus quiritium). En este concepto , la borne fidei possessio no 

puede ser considerada como una institución jurídica particular; 
porque el poseedor de buena fé en todos tiempos se ha atribuido 
como un derecho adquirido por ¿1,6 la propiedad romana ó la 
propiedad natural: así, pues, si creía tener este derecho, es in- 
dudable también que le asistía la voluntad de tenerlo ; tenia el ani- 
mus domini, de modo que cu este caso, la introducción de la ac- 
ción publiciana ni era necesaria ni contribuía de modo alguno á 
fundar una verdadera posesión [1). 

2. Los fundos de tierra , pmvi riciales. Según un antiguo príu- 
cipio del derecho romano, era imposible tener en ellos propiedad 
quintaría , esto es, que les faltaba el commercium , en el sentido 
estricto de la palabra. Una consecuencia de esta falta de propiedad 
quiritm ia era que el poseedor no podia hacerlos suyos valiéndose 
de las antiguas formulas del derecho romano; in jure cessio , man- 
cipatio, usucapió. «Pero bajo todos los tiernas aspectos, los posee- 
dores de estos fundos podían ser considerados como propietarios, 
de modo que el principio del animas domini podia muy bien te- 
ner aplicación: esto se halla fuera de duda, no solo por el naci- 
miento de esta institución jurídica, sino también por muchos tes- 
tos de los antiguos. Ofrecía , pues , mucha semejanza con la pro- 
piedad bonitaria de liorna y de la Italia. Pero Justiniano, abo- 
liendo todas las distiociones entre las propiedades quiritaria y bo- 
nitaria , concedió á los provinciales una propiedad plena é ilimi- 
tada (2) en sus fundos: así ha justificado este emperador el para- 
lelo que hemos establecido aquí, comprendiendo bajo uua misma 
medida legislativa estas viejas instituciones jurídicas. 

Las servidumbres , esto es, derechos introducidos por el 
jus eii i/e y que considerados como partes separadas de la propie- 
dad {jura , jura in re) (3) pueden ser puestos en oposición con esta 
ultima, que comprende en sí la totalidad de los derechos reales. 
Esta antítesis, sin la cual no puede determinarse la noción de las 
servidumbres, prueba por sí sola que el que intenta disfrutar una 
de ellas , no puede tener al mismo tiempo el ani mus domini. Solo 

• 

(1) Este modo de considerar la posesión de buena fé se ha introducido en 
la cuarta edición. 
' (2) Til. Cod. de usucap. transformada. 

(3) Los romanos consideraban como jus in re, estas parles separadas , y el 
dominium estaba tan lejos de pertenecer al número de tales derechos , que 
muchas veces se oponía á ellos. Esto lo probó del modo mas evidente Vaechler v 
De jure in re, y oíros varios autores, entre ellos Huher; pero este autor le 
daba una ostensión que destruía toda la precisión de la idea: él quiere que 
también el comodatario tenga un jus in re. Thibaut (Versuche, t. U, p. 32) 
pretende lo mismo, basando su opinión únicamente sobre la L. 2, §. 22, D. 
de vi han, rapl.; pero las palabras uvel quod aliud jus» pueden referirse, no 
tolo bien, sino mucho mejor esclusivamente á ulive usufructum.» 

: 
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hay un caso en que pudiera intentarse dudar de esta proposi- 
ción , y es el del usufructo. Pero el derecho romano no reconoce al 
usufructuario como propietario; aun adopta la palabra proprietas 
como término técnico para designar el derecho que subsiste des- 
pués de la percepción del usufructo. Así , pues , en materia de 
servidumbres, el animus domini es imposible. 

4. El derecho de superficie es en un todo semejante á las ser- 
vidumbres , y el motivo perqué no se cuenta entre ellas es pura- 
mente histórico : este es que la institución de que hablamos no de- 
be su introducción al derecho civil, sino á un edicto pretorio. Lo 
mismo que las servidumbres, el derecho de la superficie pertenece, 
pues, á los jura in re y y Gajus nos dice espresamente que así es, y 
que el superflciario no tiene la cosa in bonis (i). De esto se sigue 
que el animus domini es imposible y por consiguente también la 
posesión (2). 

5. El ager vectigalis y la enjiteusis. 

A. Ager vectigalis. Las primeras noticias ciertas que tenemos 
acerca del ager vectigalis , datan del tiempo de Trajano y Adriano. 
Hygin (3) da este nombre á los fundos de tierra que daban en ar- 
rendamiento según él, el pueblo romano, las ciudades, los cole- 
gios de sacerdotes y las vestales. Se arrendaban , por lo común, 
dice, las dos primeras clases por término de cinco ó de cien años, 
las otras dos por el de cinco ó de solo un año. En las Pandectas 
por motivos fáciles de comprender, solo se trata de uno de estos 
cuatro casos , el de los bienes de las ciudades, y aun en este se ha 
hecho una pequeña modificación en la terminología , pues no se 
llama vectigales á estos bienes sino cuando son dados en arrenda- 
miento perpetuo (Erbpacht) • en todos los demás casos se les dá el 
nombre de no vectigales. Pero tanto en uno como en otro caso, 
se concede una acción real al arrendatario (4). 

B. Knfiteusis. El primer vestigio que hallamos de ella es en 
las Pandectas (5). En estas no se menciona como un verdadero 
derecho sino que está considerada como vmjus prcedi y compara- 
da con él usufructo. 



(1) L. 2, D. de superficiebus. «Superflciarias «des appellamus qua? in 
conduelo solo posita sint , quarum proprielas et civili et naturali jure ejua 
est cuju.s el solum.» 

(2) Al tratar de la posesión derivada (§. ¿3) daremos la prueba directa de 
que el snperficiario no es en un todo poseedor de la cosa. 

(3) (ioesio , p. 205 , 206. En otra parte dice que el precio del arrendamien- 
to habia consistido unas veces en dinero y otras en frutos (comunmente 1/5 o 
1/7 de los frutos). Plinio, Epístolas VII, 18, hace una mención general de 
estos arrendamientos. 

(4) L. I , pr. T). eod. Es muy cuestionable si se lian concedido al arrenda- 
tario temporal los demás derechos del ager vectigalis. Vero como la acción 
real se daba en ambos, casos /podemos creer que tampoco se rehusarían los 
otros derechos; esto es, que la acepción estricta de ager vectigalis no era su 
ordinaria significación , lu que parece confirmado además por el testo de 
Hygin. 

(5) L. 3 , %. 4 , D. de rehuí eorum qui sub tutela. Of. g. 5 , eod. 
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En los códigos Teodosiano y Justiniano se encuentran ya fre- 
cuentemente los fundos eníitéuticos; pero al principio solo figuran 
entre los bienes patrimoniales del príncipe (1), y se distinguen es- 
pecialmente del ager vectigalis (2). 

Una constitución del emperador Zenon prescribe cierta espe- 
cie particular de contrato (3) para e{ establecimiento de la eníi- 
teusis , lo que no es de interés alguno para nosotros ; pero re- 
sulta de los términos generales en que la constitución está conce- 
bida , que la eníiteusis habia llegado á ser de un uso muy frecuen- 
te también para los bienes particulares, y te interpretación que se 
dá á esta constitución en la Instituía (4), demuestra que debe con- 
siderarse como un arrendamiento perpetuo. No se trata del dere- 
cho á la cosa. 

Justiniano ha fijado este derecho : verdad es que solo lo de* 
terminó de paso, pero con tal precisión que no admite duda. 
Quiere que esta nueva eníiteusis disfrute los mismos derechos que 
se concedían al antiguo ager vectigalis , esto es, que en el arren- 
damiento perpétuo (sea ó no ciudad el arrendador), haya lugar á 
los preceptos que antes para los arrendamientos (perpetuos ó tem- 
porales) de los bienes municipales (5). 

Si se comparan estas disposiciones con el derecho del ager 
vectigalis que ya hemos desenvuelto, resucita con respecto á am- 
bas instituciones reunidas desde ese momento , la cuestión de sa- 
ber si se deben considerar como una especie de propiedad, á se- 
mejanza de los fundos provinciales, ó como jura in re á ejemplo 
de la superficie. Nosotros adoptamos la segunda opinión, porque 
los jurisconsultos romanos atribuyen en términos espresos un jus 
infundo, ájus pnedii al enílteuta (6) y las constituciones le dis- 
tinguen constantemente del dominus (el censualista) y aun los 
consideran como opuestos (7). 

Según lo que hasta aquí hemos manifestado acerca de la po- 
sesión, no podría ser admisible una posesión jurídica en este ca- 
so, como tampoco en el de la superficie. Mas sin embargo , es 

(1) J. Godefroy, Paratit.'Cod. Teod. X, 3. 

(2) L. 13, C. de prasdiis et al rebus minorum. 

(3) L. 1, C. de jure emph. 

(4) g, 3, J. de locat. 

(5) Inscripción del tit. 3, lib. VI del Digesto. «Si ager vectigalis, id est 
emphiteuticum petatur.»— L. 15, §. 1, D. qui satisdare cog. «Sed et qui 
vectigalem, id est, emphiteuticum agrura possidet , possessor intelligitur.» 
(Es evidente que aquí hay una interpolación de Triboniano). Pero no quere- 
mos por esto que Justiniano baya introducido nuevamente esta identificación; 
al contrario, nada tiene de inverosímil que fuese ya de derecho consuetudi- 
nario de aquel tiempo, porque Justiniano difícilmente habría dejado de anun- 
ciar con gran pompa esta innovación en una constitución separada. 

(6) L. 71, §. 5, 6, D. de leg. I— L. 3, §. *» D« de rebus eorum. 

(7) L. 1,2, 3, C. de jure empA.— L. 2, C. de mancip et col. En otro pa- 
sage (L. 12, G. de fundís patr.), el censuarlo parece llevar el nombre de do- 
minus ; pues en realidad se trata de un caso en que el censuario adquiere a 
mas de su jus in re tl-dominium. Tbibaut Abhaudlungen, p. 271, 281. 
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todo 16 contrarío : no puede negarse aquí uria verdadera pose- 
sión (l) y 'esta aparente inconsecuencia solo podrá ser espllcada 
mas adelante (§. 12 ) (2). 

6. Por último, el derecho de prenda no puede tener lugar aquí 
sino porque produce también una acción real. Pero á pesar de 
esta acción , el acreedor no puede ser de modo alguno conside- 
rado coma propietario; por el contrario la prenda supone et re- 
conocimiento de la propiedad de otro. De donde se sigue qúe él 
animus domini no puede existir aquí , y que la posesión, tal co- 
mo la hemos presentado, no es concebible siquiera. 

Sé¿un lo que dejamos establecido sobre et conocimiento dé 
la posesión , puede darse la cualidad de poseedor ai que quiere 
retener la cosa por sí mismo, y no al que ejerce por otro esté 
derecho. En este último caso, se considera por et contrarió co- 
mo poseedor aqtfel por guien el detentador ejerce la propiedad, 
Pero la posesión se considera como un derecho (§. 5), y es por 
consiguiente susceptible de enágenaciou. Hé aquí lá razón pára 
que en este caso pueda transferir el verdadero y originario po- 
seedor el derecho de posesión al que ejerce por el de la propie- 
dad j y que , según lo manifestado, no podría ser considerado 
como poseedor. Así, pues , á mas de la posesión originaria que» 
descansa en la detentación y el a ni mus domini, existe una pose- 
sión dérivada que se funda en la posesión originaria de otra. To- 
da lá diferencia que existe entre lá posesión derivada y la origi- 
naria que ya hemos esplicado, consiste en el animus ¡tossidéndi; 
eti cuanto á la 1 detentación es la misma para una qué párá otra. 
En efecto , el animus possidendi por el que debería entenderse en 
la posesión originaria el animus domini, se dirige en la posesiott 
derivada al jus possessionis , trasmitido por el que ténia la pose- 
sión (3). Así es que el acreedor, por ejemplo, tiene la posesión 

l\\ L. », 1, D. de uiurit.—Y. mas adelante §. ta, a. 

(2) Para evitar esta inconsecuencia cuya solución creemos conocer ahora, 

en la 2. a edición adoptamos la opiniou de que el censuario debía serconside- 
rado como dueño de la propiedad bonitaria. Nos apoyábamos en que el cen- 
suario goza de muchos derechos importantes de que carece el. usufructuario; 
pero esta diferencia en la estensión aé ambos derechos río proéba todavía que 
su naturaleza sea disünta. Láesprésion deque sé sirve la L. J , pt. D. de 
condict. slrit «Quare fundum quoque per lianc actioncm pctihms, etsi vec- 
tiaalis sito nada prueban tampoco. Porque ta L. 12. §. 1 , t). quíbljÍM rhpdis 
ptynus, hablando dél acreedor pignoraticio, emplea la* éspresiO.|jés Mm pcr r 
seQui y ibindicatio ákt t aunque nadie puede negar qué él derecho ae prendé 
es un simple ju» ih re. Esta terminología también parece qüe «jesipa'nsa tanto 
por uno como por dtro dé estos dos derechos sobre un mismo fundamento, y 
es él de que ambas especies de jura ih re dan una corporls pos t cuto. El usu- 
fructo no tiene tal posesión, y esti es la causa porque jamás, se (rajará de una 
ats stnO áolo de una Jtmts pétítio, persecutio, vindicatió. La natUfalézaJu- 
ridica de lá enfiteusis está tratada con mucho acierto especial menté por Thi- 
baut, Abhandlugén, nüni. XI. 

(8) Es preciso fijar bien la atención ch que el carácter distintivo <íe. la po- 
sesión derivdda soló está en él animus possidendi, esto es , en las modifira- 
eíonei dé la intención de ta persona que quiere tener esta posesión, fono de- 
pende de que ésta persona conñdére la posesión como transmitida por otro 
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jurídica de la prenda , aunque su intención no es ejercer, la pro- 
piedad ; porque el deudor que tenia ia plena posesión de la cosa, 
le ha transferido el jus poxsesshnix , al mismo tiempo que la. re- 
tención (i). ; 

Pero es preciso cuidar mucho de no dar á lo que acabamos de 
decir acerca de la posesión derivada , el sentido de que sería vá- 
lida en todos los casos en que un verdadero poseedor quisiera 
crearla: porque como ella constituye una escepcion de la noción 
originaria de la posesión, no puede ser establecida mas que cuan- 
do el derecho positivo lo permita espresamerite (2). Según lo cuál, 
la idea de la posesión derivada debe ser Considerada aun aquí, 
como. una idea puramente formal, que solo llegará á la realidad 
cuando hayamos probado que hay casos en que el derecho posi- 
tivo la reconoce. Mas, ¿cuate* son los casos en que debe admitirse 
la posesión derivada? esto es; ¿én qué casos es preciso admitir que 
el derecho de posesión lia sido transmitido con la detentación? No s- 
otros examinaremos detalladamente esta cuestión al ocuparnos 
de la adquisición de la posesión (sec. II). Laespresion mas gene- 
ral de la idea material de la posesión es pues esta: ta detentación 
unida á la intención de poseer (animus possidendi) que exige dife- 
rente esplicacion según se trate de la posesión originaria ó de la 
posesión derivativa: en la primera designa el animus domine, en 
Ta segunda , designa por el contrario la intención de tener el de- 
recho de posesión (Jus possessionis) que hasta entonces habia per- 
tenecido á otro (3). Esta división de la posesión no debe sin em- 



poseedor, sin que importe nada que el acto, por el cual se confiere, sea ó no 
verdadero ; de modo que el empeño no válido de cosa agena , por ejemplo, dá 
al acreedor pignoraticio la verdadera posesión déla cósa. También se dedu- 
ce que no se trata de una sucesión en la posesión, antes bien en todos los 
casos en que realmente es admisible tal sucesión , como en las accesiones de 
posesión en materia de usucapiones, no se edríoce la intención del poseedor, 
pero sí la existencia de la relación jurídica entre él y el antecesor en la po- 
sesión. 

(I) De manera que las multiplicadas consecuencias de este modo de ver, 
consisten en que ciertas razones de derecho hacen que aquel, cuya intención 
no es el animus nowsi, sea sin embargo verdadero poseedor, y reciprocamen- 
te que aquel que en realidad tiene el animus noainti, y que debería ser el 
verdadero poseedor, no tenga la posesión á pesar de todo. Tan cierta es esta 
última proposiciou, que nuestros adversarios citados al fui del párrafo, de- 
ben reconocerla , puesto que tanta importancia dau á la renuncia que el pro- 
pietario precedente hace voluntariamente de la posesión , como por ejemplo, 
en el precarvtm. De aquí se deduce que sin este acto de su voluntad por una 
consecuencia natural de esta razón conservaría la posesión. 

(S) Muchos autores se han declarado de poco tiempo á esta parte opuestos 
á nuestra opinión. Ellos juzgan que el derecho de posesión puede ser trans- 
mitido voluntariamente á cualquier arrendatario, etc. Tbibaut, Arrhiv. 
t. XVIII, p. 3ii, y Pandekten, §. 808 de la 8/ odie— V. también mas ade- 
lante el §. 23 en materia de contratos de arrendamiento. (Ad. á la 6. a ed.) 

(3) Esplicado de este modo , es inútil decir que es el animus possidendi, 
ó sibi possidendi , ó sibi habendi, el que pertenece á la esencia de la pose- 
sión. La mayor parte de los autores se han ocupado demasiado de esta es- 
presión , para que les fuese posible desenvolver la noción en sí misma. 
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bargo ser tomada en un sentido que tienda á establecer diferencia 
de derechos en la posesión : los derechos son absolutamente los 
mismos ; la única diferencia consiste en el modo de la adquisi- 
ción. No puede por tanto hacerse cargo alguno porque los juris- 
consultos romanos no hayan distinguido en su terminología estas 
dos especies de posesión que sin la menor duda existen en el de- 
recho romano (I). 

\hora nos será fácil dar en un cuadro sinóptico el cálculo de 
las diferentes ideas de posesión importantes para su teoría (§. 7), 
y al mismo tiempo indicar anticipadamente las aplicaciones que 
liaremos en lo sucesivo. 

(1) Zacarías (De poss. , p. 6 — 9) niega completamente la posesión deriva- 
da y procura dar otra esplicaciou á los rasos en quo la admitimos: en la po- 
sesión del acreedor pignoraticio baila <M una juris quasi possessio; en la del 
secuestro una ficta possessio, y en su contestación un animus possidendi ; pii 
íin , en la precaria possessio descubre el verdadero animus domini, del mis- 
mo modo que lo encuentra en la 'propiedad revocable. La primera y la terce- 
ra hipótesis son tan evidentemente falsas, que es inútil lomarse el trabajo de 
refutarlas: la primera porque los jurisconsultos romanos tienen buen cuida- 
do de decir, al hablar del acreedor pignoraticio, possidet possessionem ha- 
bet , etc. (V. sobre todo la L. 35 , §. 1 , D. de piyn. act.), cuando al hablar 
del usufructo dicen , in possessionc est , non possidet: la tercera porque no 
hay motivo alguno que autorice á atribuir al precario royans el animus do- 
mini con preferencia, por ejemplo, al conductor, á quieu nadie puede menos 
de negarlo, ¿se Invocaría (ni vez el apoyo de la posesión jurídica? Pues esto es 
precisamente lo que se quiere esplicar. Solo, pues, el segundo caso merece al- 
guna consideración. Pero admitamos que Zacarías haya esplicado los tres ca- 
sos , esto es, que en lodos ellos haya negado la posesión derivada , adoptando 
la ficta possessio (sin animus): entonces es imposible que deseche todo ani- 
mus absolutamente, pues el que no tiene conocimiento alguno de la apren- 
sión, ó también un furioso, un niño , sin duda no adquirirán la posesión. 
Se verá por lo tanto precisado á exigir también un animus possidendi dis- 
tinto del animus domini, y tendrá precisamente por resultado lo que .lla- 
mamos nosotros posesión derivada. Porque ya hemos dicho en la primera 
edición de esta obra, y hemos repetido mas esplícitamcnle aquí, queesta espe- 
cie de posesión se desvia de su noción originaria y pura, y encierra por lo 
tanto una ticcion , sin que pueda suponerse su existencia mas que en los ca- 
sos en qu«- el derecho positivo lo declare expresamente. 
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Posesión de una eosa susceptible de usu- 
capión (no hurtada , etc.) con buena fé y jus- 
to título (i). 
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Toda posesión derivada ; en la prenda y la 
enfiteusis se exige siempre; en el de¡ñsito y el 
precario solo algunas veces. (/'. sec. II.) 

*Toda posesión originaria acompañada de 
la detentación y de la intención , pero sin bue- 
na fé, o sin justa causa, ó acerca de cosa 
hurtada, etc. [V. sec. II.) 



Detentación ejercida por un individuo sin 
derechos civiles ó sobre una cosa que. no está 
en el comercio. 

Detentación ejercida por un furioso ó por 
un infante, (Sec. II.) 

Detentación del que esta simplemente en- 
cargado de ejercerla posesión por otro. (Sec- 
ción II.) 

Detentación ejercida por el arrendatario, 
el comodatario, el usufructuario, etc. (Sec. II.) 

Detentación ejercida por el enviado á la 
posesión [missus in jtossessionem), á escepcion 
de los casos en que exista un secundum de- 
cretum. (Sec. II.) 

Detentación ejercida en el depósito y en el 
precario en ciertos casos. (Sec. II.) 
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De la idea de la posesión (2) cuya esposicion acabamos de com- 
pletar, se deduce directamente que hay cosas que no pueden ser 

(1) Cuanto se ha dicho relativamente al poseedor, tiene aplicación al pro- 
pietario que no necesita valerse de la usucapión. ¿Será también civil su pose- 
sión? Sí lo es, en al sentido de que reúne todas las condiciones exigidas para 
que la posesión civil exista: no lo es, en el sentido de que no se pueden ima- 
ginar casos en que se halle interesado el propietario por tener una posesión 
civil. Asi en todos casos tiene posesión jurídica, esto es, la posesión propia dé 
los interdictos , y esta posesión no es de modo alguno peor que la del posee- 
dor ad usucapionem. 

(2) Zasius (acerca de la L. 3, §. expluribus de poss., p. m. 105) y con 
él muchos jurisconsultos dan á la posesión del propietario el nombre de pos- 
sessio cacsaus (á imitación del usufructúa cauta lis); esta espresion está muy 
bien aplicada; pero es necesario librarse bien de unirá ella la idea de un 
trs possessionis que sería distinta de todo lo demás: en la práctica no hay 
distinción alguna. 

(Ad. á la 6.* cdic.J La posesión de un fundo provincial pertenece á la po- 
sesión civil, aunque solo pueda servir de base á la prescripción de largo tiem- 
po y de modo ninguno á la usucapión ; porque la imposibilidad de la usu- 
capión no se Tunda en una prohibición espresa sino en que le falta el com- 
mercium. en general. No ha sido justo Thibaut para con nosotros al decir qut 
según nuestra opinión la posesión civil desaparece al lado de la verdadera 
propiedad y la prescripción de largo tiempo; porque la usucapión no se 
presenta en ninguno de estos casos. (Árchiv., t. XVIII, 330, 332, 341.) 

9 
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objeto de la posesión, y que hay ciertos hombres inhábiles para 
poseer; pero estos casos que ni tienen una pxan importancia en 
la práctica ni arrojan mocha luz sobre la naturaleza de la pose- 
sión , serán revisados por nosotros con brevedad (l). 

Ninguna cosa que se halle fuera del comercio de los hombres 
y en la que reconozcamos esta cualidad , puede ser objeto de 
nuestra posesión. Porque en este caso, el atiimus domini no solo 
es ilegal, como acontece cuando poseemos una cosa que sabemos 
esdeotro, sino que también faltan cuantas relaciones con la usu- 
capión y los interdictas producen un derecho de posesión inde- 
pendiente de la propiedad. 

Esta es la razón por la cual entre los romanos 

1. ° no se podia poseer un hombre libre cuando se sabia que 
tenia esta calidad (2): pero esta posesión era posible mientras se 
creia que el hombre libre era esclavo (3). Dando libertad al sier- 
vo, naturalmente se perdia la posesión (4). 

2. ° Están igualmente escluidas de la posesión todas las cosas 
públicas y comunes (res publica?, communes); es imposible adqui- 
rir la posesión, y si se tenia , se pierde en el momento en que 
pasa la cosa áser de la indicada especie. Por esto se cesa en la po-. 
sesión de un fundo, cuando queda sumergido por el mar o por 
un rio , no momentáneamente, sino de modo que la invasión de 
las aguas sea permanente (5). 

3. ° La posesión era imposible cuando la cosa era sustraída á 
la propiedad privada, porque entonces pasaba áser sagrada o 
religiosa (res sacra, religiosa); este caso es claramente idéntico al 
de la posesión de un hombre libre: así como también á semejan- 
za de este último, lo que importa es que conozca la cualidad es- 
cepcional de la cosa sagrada ó religiosa el mismo que la deterio- 
ra, y de ningún modo que quiera ó no respetarla (6). 

Así como estas cosas no pueden ser poseídas , porque en ge- 

* " H • '* J* V * l 'Si t M d" < \ . '•> . &M¡rnJI 

O" • • * 

(t) . Traíamos de esto aquí , y no en los modos de adquirir -la posesión, 
que es donde comunmente se trata, porque una cosa es no poder adquirir 
la posesión, y otra es no tener capacidad para adquirirla. £1 Furioso es 
incapaz únicamente de adquirir la posesión ; el esclavo es incapaz de tener 
lapoieiton propiamente dicha. Esta es la causa porqueta posesión se pier- 
de cuando el poseedor pierde la libertad , y se conserva cuando pierde la 
razón. 

(2) «Item UUSSO ; si viniere liberum homineru , ¡ta ut cuín possideam: 
an omnia qua? ís possidebal ego possideam per ilíum? Rcspondit: si vinxeris 
hóminim liberum , eum te possidere non puto. ...a L. 23, 2, D. de poss. 

(3) §. f¡, J. per anas personas. — L. 1, §. G, D. de poss. — Así, pues , la 
posesión dé mala fe de que aquí se trata , se refiere al caso en que se cree 
que es esclavo de otro, y nunca al caso en que se sabe que es hombre libre. 

(*) t. 30, §. 4; 1*. 38 pr., V- de poss. 

(6) «Labeo el "Nerva 'resjtonderunt. deslnere me possidere eum locum, 
güero (lumen aul mare ocupavít.» L. 3, $. 17, D. de poss. ad. et L. 30, §. 
3, eod. 

(6) «Locum religíosum aul sacrum non possumus possidere , etsi contem- 
mamus religionem , el pro prívalo cun tenemus , sicut homintm liberum.» 
L. 30, g. l,D. de poss. 
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neral no están en la propiedad, así también los hombres que 
no pueden tener propiedad, son igualmente incapaces de poseer: 
pero es preciso no tomar la palabra propiedad en el sentido es- 
tricto que le da el derecho romano {justum dominium) ; porque el 
que no tuviera el derecho de ciudad, podía siu duda alguna go- 
zar del derecho de posesión. Deberemos, pues, hacer aquí men- 
ción de los que lo han considerado en derecho civil como falto de 
derechos , por consiguiente , de los hijos que se hallan bajo la 
patria potestad y de los esclavos. 

1. El que está bajo la patria potestad fdius familia? no pue- 
de poseer (l). , , 

Ésta regla está evidentemente basada en la mas estensa de 
que el hijo no puede tener, generalmente hablando, derecho al- 
guno sobVe bienes , y esta es la causa para que no sea aplicable al 
peculio castrense y cuasi castrense (2). Pero lo que solo era una 
escepcion para este , se convirtió en regla por la introducción de 
nuevos peculios : ahora cualquier hijo de familia disfruta la ca- 
pacidad, y aun cuando, como ordinariamente sucede, tenga el 
padre el usufructo del peculio llamado adventicio, no por eso de- 
ja de ser el hijo el verdadero poseedor , y el padre posee como 
cualquier usufractuario (sec. II) , á nombre del hijo. Verdad es 
que aun en el derecho romano moderno , el hijo no tiene todavía 
la propiedad ni la posesión del peculio llamado profecticio : pero 
como lo mismo sucede con todos los administradores de bienes 
ágenos, no es posible de modo alguno pretender que el hijo 
de familias sea personalmente capaz de poseer. 

2. Los esclavos son también incapaces de tener posesión jurí- 
dica (3)j lo que es una consecuencia natural del principio de que 
no pueden disfrutar ningún derecho, generalmente hablando. Mas 
estraño parece que el hombre libre poseído por otro en calidad <Je 
esclavo, no sea capaz de tener posesión (4). fin tal estado, puede el 
hombre no solo conservar, sino también adquirir la propiedad (5), 
y de aquí nace una muy notable diferencia entre la adquisición de 
la propiedad y la de la posesión (6). La razón de esta diferencia es 

(1) L. 49, §. 1; L. 30 , §. 3, D. de poss.—L. 93, D. de R. J.— Mientras 
eslá cautivo el padre , la posesión del hijo está pendiente (t'n pendente) (L. 
44 , §. 7, D. deusurp.) , lo que es enteramente análogo. Pero parece estraño 
que el padre de familia que se cree hijo de familia pueda no obstante poseer 
(L 44, §. 4, D. cod.) • ' 

(2) «Filius familias in castris adquisitum usucapiet.» L. 4, §. 1, D. 

de usurp. 

(3) L. 49, §. 1; L. 30, §. 3, D. de poss.—h. 24, D. cod. 

(4) « cum possidealur, possidere non vldetur.»— L. 118, D. de R. J.— 

Cf. L. 1,8. 4, D. de adquir. rer. dom. 

(5) L'lpiano, Fragm., llt. XIX , §. 21.— §. J.per quas pers.— L. 19; L. 
23, §. 2; L. 54, §. 4, J). de adquir. rer. dvm. 

(6) lié aquf iá razón por la cual no es verdadero, generalmente hablando, 
aun en el caso en que per possessionem dominium quoeritur t admitir la 
existencia de la posesión cuando se ha adquirido la propiedad , y esta es tam- 
bién la causa de que en los casos indicados solo la forma del acto adquisitivo 

: 
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la siguiente: para estar en disposición de tenerla propiedad, basta 
con que las cualidades jurídicas requeridas existan en la persona 
del propietario, aun cuando nadie las conozca; pero el ejercido de 
la propiedad , considerado como un derecho, necesariamente su- 
pone un estado en el cual se tiene capacidad para ejecutar accio- 
nes libres. Por esto el hombre libre poseído como esclavo , en lo 
relativo á la propiedad en nada se diferencia de cualquier otro 
hombre libre, y en lo relativo á la posesión, en nada se diferen- 
cia de cualquier otro esclavo. 

Los prisioneros de guerra (1) y los que han perdido su liber- 
tad á causa de una pena pública , como por la condena á minas 
ó á los metales (danmatio in metalla) se hallan en igual caso que 
un verdadero esclavo. Ambos eran esclavos en cuanto á su estado 
personal , aunque no tuviesen dueño. Ninguna de estas materias 
pertenece á nuestro objeto. 

Adiciones a la sesta edición. 

Los principios emitidos en este párrafo acerca del animas do- 
mini , considerado eomo condición ordinaria de la posesión , y 
también acerca de la posesión derivada , han sido combatidos 
últimamente bajo mas de un punto de vista. Con el objeto de 
podernos esplicar sobre este punto con menos estension y mas 
claridad, presentaremos desde luego algunas consideraciones, des- 
tinadas, no tanto á defender nuestra opinión , como á indicar con 
mayor precisión las cuestiones que se presentan y el lugar corres- 
pondiente á cada una de las dificultades. 

Relativamente á la intención que sirve de base á la detenta- 
ción , pueden desde luego distinguirse las cuatro siguientes cla- 
ses de personas. 

1 . a El verdadero propietario y poseedor presunto, después el 
ladrón, y el que por medio de la deyección ó espulsion violenta 
ha conseguido la detentación de un fundo. 

2. a El que apoya su deteutacion en un jus in re. Para mayor 
brevedad contamos constantemente al usufructuario como repre- 
sentante de las personas que se hallan en su clase. 

3. * El que ejerce la detentación como consecuencia de una re- 
lación convencional , pero establecida en su favor. Para represen- 
tar á esta clase nos valdremos del arrendatario. 



sea per l'ectamcn le idéntica en la adquisición de la propiedad y en la de la pose- 
sión. V. §. 3, num. i.— Wenck {de trad. , e,tc, pag. 21) no ha notado la di- 
ferencia muy natural entre la capacidad personal del adquisidor y la forma 
de la adquisición, y nos acusa de una inconsecuencia que no hemos cometido. 

(1) L. 19, D. ex quib cata ti viaj.—L. 23, §. 1, D. de poss. L. 15, pr. 
D. de uturp. — No queremos decir que el pottliminum ni la ficción de la lex 
Cornelia carezcan aquí de aplicación.— Ya examinaremos en la sección segun- 
da hasta qué punto puede producir una modificación en todo esto la represen- 
tación jurídica. 



Digitized by Google 



DE LA POS KM o \ . 



69 



4. a El que simplemente administra la posesión en servicio de 
otro. Nosotros le llamaremos el apoderado. 

El caso de la primera especie no puede concebirse, porque en 
él existe el verdadero animus domini, y sea cual fuere la fuerza 
con que últimamente se ha controvertido la necesidad de la pose- 
sión, nadie ha puesto en duda su suficiencia. Según los princi- 
pios , es preciso admitir siempre aquí la posesión. 

El cuarto caso no presenta mas dificultades que el primero. 
Es cierto que no hablan en él de ninguna posesión las fuentes de 
nuestro derecho , pero tampoco deben hablar , puesto que el apo- 
derado no tiene que defender cosa alguna que le pertenezca, por- 
que él posee alieno nomine en el verdadero sentido de la palabra, 
esto es, para conseguir un iiu que redunda en provecho de otro. 
No nos restan, pues, mas que las dos clases intermedias, que 
tienen un punto de. contacto , y es el de que la persona que hace 
la detentación , aspira á un fin que redunda en su provecho. 

Con respecto al usufructuario (segunda clase), no permiten las 
fuentes de nuestro derecho la menor duda. El propietario tiene 
esclusivamente la posesión de la cosa , y el usufructuario no pue- 
de ser considerado por este motivo mas que como simple ad- 
ministrador. Por otra parte, el usufructuario tiene una quasi 
possessio, de naturaleza especial garantida igualmente ñor los 
interdictos. Los que de estos competen á ambas partes, seTiallan 
para «lias en igual relación que sus acciones in rem. La garantía 
concedida por los interdictos al usufructuario se funda en una ne- 
cesidad práctica: porque puede suceder que el usufructuario no 
se halle en estado de invocar, por su contrato, la protección del 
propietario , ya porque el usufructo puede provenir de una pose- 
sión de largo tiempo , ya porque la propiedad ha pasado á otras 
manos por enagenacion ó usucapión , lo que á pesar de todo , no 
puede disminuir en lo mas mínimo los derechos del usufructua- 
rio. Ahora bien: este quedaría enteramente espuesto á la violen- 
cia si no se le concediesen interdictos p» opios: de este modo que- 
dan plenamente satisfechas todas las necesidades reales, y el prin- 
cipio dúo in solidum possiderv non possunt permanece intacto. So- 
lo es preciso procurar no consideiar este principio como hijo de la 
arbitrariedad; lo que produciría por absoluta necesidad trabas que 
coartasen las relaciones sociales. Al contrario ; este principio es 
solo la espresion de un justo sentimiento, de que la posesión de 
una misma naturaleza dada á muchos in solidum, causaría la con- 
fusión en las relaciones posesorias, por los diferentes fines que ca- 
da cual se propondría, y de este modo, la seguridad de hecho que 
sirve de base á toda la garantía de la posesión no podría menos de 
ser perturbada. 

En fin , relativamente al arrendatario (tercera especie), las es- 
presiones de que se vale el derecho repetimos que son muy cla- 
ras. El arrendador jamás deja de tener la posesión con los inter- 
dictos; y ei arrendatario no la tiene, siendo considerado única- 
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mente como administrador de la posesión de otro. La práctica en 
este caso no se diferencia de la del caso precedente sitío por la 
falta de la quati possessio, porque no existe en ella relación algu- 
na le jal é independiente , á que poderla atribuir como una con- 
secuencia. Pero , sobre todo, no hay ninguna necesidad práctica 
x de conceder al arrendatario los interdictos, puesto que siempre tie- 
ne una acción derivada de su contrato, por la cual puede invocar 
la garantía que le debe el arrendador : pero cuando este ultimo 
pierde la posesión por enagenacion ó usucapión, cesa igualmente 
todo derecho del arrendatario á la cosa arrendada, y no hay ya lu- 
gar según esto á proteger por su parte una posesión, así como no 
tiene contra el arrendador mas que una acción de daños é intere- 
ses derivada de su contrato , y que le basta para cubrir sus im- 
pensas. 

Si consideramos ahora en su unión mutua los casos que he- 
mos espuesto hasta aquí , y que se ven combatidos con fuerza, 
descubriremos tanta consecuencia científica como tino para las 
necesidades prácticas. Todo se esplica fácil y claramente supo- 
niendo la existencia del animas domini\ y si estos fueran los úni- 
cos casos en que se ofreciesen , es probable que jamás hubiese 
dado materia á una controversia semejante cuestión. La admi- 
sión de la quasi possessio tampoco suscita la menor duda sobre 
esta suposición. Naturalmente el animus dornini no se concibe mas 
que como la voluntad del poseedor para ejercer este usufructo 
perteneciente á él ; por consiguiente sin reconocer otra persona 
con mayor derecho que él relativamente al usufructo. 

Pero hay cuatro casos que no están conformes con la regla 
que hemos dado hasta aquí : la enfiteusis y la prenda siempre; 
el precarium y el secuestro algunas veces (I). Según nuestra re- 
gla , la posesión debería en todos casos estar combinada con la 
propiedad , y de modo ninguno con la detentación : al contrario, 
en los dos primeros casos la detentación debería estar protegida 
por la quassi possessio , sin que se verifique lo mismo con respec- 
to á los otros dos. Mas ño sucede así : aquí la posesión está uni- 
da siempre á la detentación , y el propietario no está protegido 
en la posesión de modo alguno. Hé aquí por qué en todas oca- 
siones hemos considerado estos casos como anomalías , y les he- 
mos dado el nombre de posesión derivada. Pero su anomalía no 
solo consiste en la existencia de la posesión en aquella parte en 
que falta el animus domini , sino que igualmente , y mas se no- 

|J» ***** I I» «( t « 

* " • . . . i i »"«»,•• ■ t * T 

[i) Decimos cuatto casos, aunque también se controvierte este pnnlo; 
pero un caso mas ó menos no varia en general la naturaleza de la cuestión ó 
de la dificultad. Asi es que uno de nuestros adversarios quiere atribuir tam- 
bién la posesión al superüciario (Sehroeter , p. 244) : otro no quiere confesar 
que el enliteuta y el secuestro tienen li posesión (Bartels , p. 200 , 205); un 
tercero tampoco le concede al secuestro la permanencia en el dominio del de- 
recho material , 7 le permite sencillamente el procedimiento (Sinlenis , pági- 
na 250). 
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ta aun , én la falta de posesión que existe eo realidad cotí éía/ii- 
mus domiñii este caso es el del que sabe qué es propietario sin 
contestación , y que podría conservad por otro ta posesión tanto 
aquí como en el caso del contrato de arrendamiento en que se¿- 
gurameutc la conserva. Hemos adoptado la espresion de posesión 
derivada precisamente , á iln de hacer presentes los casos ifoe 
mas difieren de lo que ordinariamente sucede, y qtie consisten 
en que quien por un orden regular debería tener la posesión, 
esté (por su propia voluntad) príVádOdtí ella, que al mismo tiem- 
po sé atribuye á otro. Esto es lo-óue bemOs Hamado transmisión 
dé la posesión , espresion que cómodamente puede entenderse 
como si en ella quisiéramos comprender tina súeorfon jurídica; 
pero desde la segunda edición dé nuestra obra né hemos cesado 
de prevenir coutra esta mala íntéligeneia (f). 

¿Cómo se han de esplicar ahora estos casos que se desvian de 
lo que ordinariamente sucede? En los casos del acreedor pigno- 
ndrjctO y del secuestro , ¡éspftcamos con mucha facilidad til obje- 
to práctico que tenían estas dos instituciones , las cuales exigían 
precisamente que se negasen 1os interdictos al propietario. Era, 
pues , muy natural preferir aquí la necesidad práctica á la con- 
secuencia científica, y esta esplicacion nos satisfaca completamen- 
te. Otra cosa diremos con respecto á la ehflteusis y elprecariam. 
En ta eníiteusis , una mayor estension de derechos en Compara- 
ción de tos del usufructuario, nada absolutamente nos esplíca: 
porque ¿qué puede efectuar aquí la mayor ó menor estension, si 
admitiendo la quasi .possessió quedarían plenamente satisfechos 
, todos los intereses ? En cuánto al precariüm , ningún motivo de 
esplicacion interior ha tenido todavía buen resultado. Hemos en- 
sayado para las dos Instituciones de que hablamos una esplica- 
cion histórica cuyo fondo es verdadero, y tenemos esperanzas 
verosímiles. Pero el que no ha querido hallar esta verosimilitud, 
Rehería , según nos parece , abandonar estas dos anomalías y re- 
nunciar simplemente á su esplicacion. 

Después de estas consideraciones genérales, vengamos á la 
historia de la contestación que con mucho ahinco se ha suscitado 
en e*te terreno. 

Rossirth es el primero que se ha declarado contra la espresion 
de la posesión derivada. Juzga que deben ser considerados estos 
cuatro casos como estados anormales imposibles de generalizar, y 
en Jos cuales es preciso evitar toda espresion técnica. No entrare- 
mos en discusión alguna con él, puesto que no pertenece al 
número de nuestros adversarios , porque no queremos escribir 
frases inútiles sobre la insignificante circunstancia de que él des- 
eche una espresion , que no dejamos de considerar nosotros como 
conveniente y conforme á su objeto. 

■ (%) $e£iiu<Ja edic. ,p. 111 , en la ñola. — A pesar de esta advertencia es- 
presa, nu tallan algunos t|ucal pareeer miran esta mala inteligencia como 
parte constitutiva 8e ou^tra opinión. 
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Difieren otros en la esencia de nuestro modo de ver , negan- 
do la naturaleza anómala de estos cuatro casos , y procurando 
presentarlos por el estilo contrario, como incluidos en la regla 
general. . 

Schroeter se desvia de nuestra opinión , porque conviniendo 
con nosotros en que el animus domini es en general necesario 
para la posesión , busca sin embargo su existencia también en los 
cuatro casos que nos ocupan , y aun en un quinto caso , el del 
superficiario. Para venir á su demostración , hace con respecto á 
la eníiteusis y la superficie una enumeración prolija de los de- 
rechos de los detentadores , en comparación con las facultades de 
goce tan restrictas en el usufructuario (p. 237 y sig. , p. 244 y 
sig., p. 255). Pero entonces preguntaremos nosotros, ¿qué fuerza 
tiene aquí el mas ó el menos? ¿en dónde se halla el límite? Además, 
¿cuál es el motivo porque Schroeter, que no rehusa el animus 
domini al verdadero propietario , le despoja de todos sus dere- 
chos con respecto á la posesión ? Ultimamente preguntaremos, 
¿ por qué no se aplica en esta materia, como al tratar del Usufruc- 
to, la cuasi posesión que constituye una relación tan consecuente 
y satisfactoria en la práctica ? 

También pretende Schroeter que el acreedor pignoraticio po- 
see absolutamente de la misma manera que si fuese propietario 
(p. 255 y sig.) Pero dudamos que partiendo del momento siem- 
pre incierto y accidental de la enagenacion , pueda hallarse una 
persona menos semejante al propietario que el acreedor pignora- 
ticio que no puede valerse de la cosa ni adquirir sus frutos. Por 
fin , dice que en el precarium , el propietario ha concedido el 
animus domini , y que en el secuestro el propietario ha dado el 
mandato de conservar este animus. Pero todo esto no quiere de- 
cir en realidad sino que el propietario ha transferido á otro 
su derecho de posesión , y es indudable que se emplea una es- 
presion forzada diciendo que esta concesión ó mandato se refie- 
re á una wlut/ad , y de ningún modo á actos, que sin embar- 
go son lo único á que se aplica. 

Los otros autores están unánimente conformes en decir que 
Schroeter se ha engañado completamente, atribuyendo los cuatro 
casos en cuestión á un animus domini existente : por tanto, nie- 
gan la identidad del animus possidendi con el animus domini , y 
procuran dar mas esplicacion á esta noción , con objeto de que 
pueda también comprender sin dificultad los cuatro casos que nos 
ocupan. 

Warnkoenig hace este raciocinio de un modo negativo al pre- 
tender que todos los que no quieren poseer alieno nomine, tie- 
nen el animus domini. Pero esta espresion deja tan vasto campo 
al equívoco , que llega á ser imposible dar una esplicacion satis- 
factoria. Porque si' se hace que las palabras alieno nomine se re- 
fieran al objeto , no se pueden entender con respecto al mandata- 
rio , puesto que el locatario busca ya su propia utilidad. Si por 
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el contrario se atribuyen á la falta de un derecho propio sobre la 
cosa , el usufructuario debería poseer suo nomine , y tener por 
consiguiente la posesión. No hay , pues , otra esplicacion posi- 
ble que la de escluir por la espresion alieno nomine al que reco- 
noce mejor derecho en otro , como sucede en el caso del usufruc • 
tuario. Pero entonces en estos cuatro casos volvería á faltar la 
posesión. Para prevenir esta objeción , Warnkoenig se funda en 
que lo relativo á la prenda , el precarium y el secuestro , el pro- 
pietario quiere renunciar á la posesión y transferirla (p. 175 — 
177), lo que se halla en absoluta conformidad cou nuestro modo 
de ver , y no tiene nada común con la voluntad particular del de- 
tentador. En cuanto al eníiteuta , dice que es seguro que su posi- 
ción debe ser mejor que la del simple arrendatario (p. 178); pero 
no es posible decir esto del usufructuario: Warnkoenig dá á en- 
tender que él mismo conoce lo defectuosa que es su esplicacion, 
cuando confiesa que la no posesión del usufructuario se esplica 
mas fácilmente que la del arrendatario (p. 180). 

Guyet dice que el animus possidendi • consiste en la intención 
de ejercer una consideración legal sobre la cosa , y que esta con- 
sideración no puede restringirse á la propiedad. Según esto , fá- 
cilmente se demuestra la posesión en la persona del acreedor pig- 
noraticio y del eníiteuta. La posesión del que hurtó se esplica por 
la intención dirigida á la posesión jurídica, y por lo mismo á una 
relación legal [Abh. p. 151. El autor ha caido aquí en un círculo 
vicioso). Pero añade que la relación . legal debe ser inmediata, 
y que este es el motivo por el cual el enfiteuta tiene la pose- 
sión de que se halla privado el arrendatario. (Zeitsch. p. 373, 
380). Con todo, el autor cree que la causa de esta diferencia se 
halla en e\jus in re; pero no es exacto; porque el usufructuario 
no se halla en una relación mas inmediata que el arrendatario 
(p. 373); tanto con respecto al uno como con respecto al otro, la 
causa de la no posesión reposa en el conocimiento que tienen de 
que la relación en que se hallan con la cosa no es legal (p. 374). 
Mas como en realidad estas personas están en una relación emi- 
nentemente legal , es evidente que lo que se rehusa concederles 
no puede ser mas que una consideración legal en cuanto á la po- 
sesión, Üe modo que, toda la teoría del autor consiste en lo si- 
guiente : el animus possidendi se concede ó se niega, según que la 
persona quiere ó no quiere hallarse en una relación de posesión 
legal con la cosa, ó de otro modo : el animus possidendi no es mas 
que el animus possidendi: cosa que no trataremos en verdad de 
negar. Pero el autor parece que no se determina á confiar de- 
masiado en su descubrimiento, porque dice al hablar del usufruc- 
tuario que este podría tener la posesión y que si no la tiene, pre- 
ciso será atribuirlo á la naturaleza transitoria de su derecho : que 
así la diferencia que existe entre él y el eníiteuta no es en el fon- 
do mas que una definición puramente positiva (p. 375). 

Bartels dice que todo estriba en el animus rem sibi hubendi. 

10 
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Asegura que el usufructuario no quiere la cosa, sino un>j in re, 
y solo un poder parcial sobre la cosa (p. 181 , 200) , y que la pren- 
da por el contrario se estiende sobre toda la cosa (p. 198). El au- 
tor esplica muy estensainente y con mucho trabajo* la razón por 
la cual en el precarium es posible el animus possidendi , y dice 
que esto es porque la naturaleza puramente de hecho dé la rela- 
ción escluye el alieno nomine (p. 179-196). Por otra parte, el au- 
tor simplifica estraordinariamente su tarea , rehusando del todo 
la posesión al enüteuta y al secuestro (p. 200 , 205), por razo- 
nes que nadie juzgará convincentes. 

Por último, Sistenis vuelve á la opinión deRosshlrt, pero 
sin confesarlo claramente. Todo reside desde un principio y en su 
origen , dice él , en el animus domini. Pero al lado de esto , aña- 
de , hay muchos casos de verdadera posesión en los que no se ha* 
lia el animus domini , sino solo el sibi habendi\ y de este modo 
hay siempre un objeto én utilidad del poseedor (p. 248-251). 
Pero parece que el autor, así como Rosshirt , considera estos ca- 
sos como anomalías á parte , porque no se acierta la razón para 
que el usufructuario y el arrendatario no deban ser tratados del 
mismo modo , puesto que á la verdad tienen también un objeto 
en utilidad propia. También esplica como justa la naturaleza de 
la posesión del hipotecario por los fines particulares y las necesi- 
dades de este acto, y por consiguiente, como una anomalía fun- 
dada en la práctica (p. 41 1-418). Se vé, pues, que también en 
este caso se halla reducido todo á una protesta contra la denomi- 
nación de la posesión derivada (p. 225-251), y protesta que nos- 
otros dejamos en su lugar de buena voluntad. 

En todas estas nuevas obras se han tomado los autores mucho 
trabajo sin conseguir un buen resultado, y para decir la verdad, 
sin tener siquiera un objeto cualquiera , por insignificante que fue- 
se. En esta discusión Thibaut se ha encargado de nuestra defen- 
sa. El dice, que por amor á la sencillez y á lo absoluto han que- 
rido algunos autores forjar un animus domini donde no existe: 
que otros, por el contrario, han ampliado el animus tcnendi con 
el objeto de comprender en la idea fundamental la posesión de- 
rivada , que en último resultado comprende toda clase de animus, 
aun los del arrendatario y el inquilino. 

8- 10. 

> 

HlSTOBIA LITERARIA DE LA IDEA DE LA POSESION. 

Después de haber examinado la idea de la posesión bajo todos 
sus aspectos, solo nos falta considerar la cuestión histórica ¿de 
qué modo han mirado esta idea los jurisconsultos modernos? 

Las dcünicioucs de la posesión, en general muy numerosas 
por sí y que han suscitado multitud de controversias , no son de 
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importancia algaba (i) : todas las contestaciones que hatt media- 
do en este asunto , no conciernen mis que á los términos de es- 
tas mismas definiciones , y de modo ninguno á aquéllos de que 
se han valido los Jurisconsultos romanos. 

El punto decisivo aquí como en los jurisconsultos romanos, 
es la definición de las palabras naturalis y civilis possessio; va- 
mos á esponer ahora las opiniones que los jurisconsultos mas in- 
fluyentes han profesado en esta materia. Con dificultad nos vere- 
mos precisados á presentar una reputación especial , porque ño 
tendremos que combatir mas que opiniones apoyadas tan solo en 
alguna deducción exegética, y que el sistema que antes estable- 
cimos (§. 7) puede hacer las veces de una critica general. 

La opinión mas antigua , conocida por los escritos de su mis- 
mo autor , es la de Placentino , y á nuestro modo de ver es mas 
lógica y razonable que las de la mayor parte de los jurisconsul- 
tos modernos. No hay, dice, mas que una sola posesión jurídica, 
pero que puede producir diferentes efectos , y hacer la usucapión 
ya posible [plena) , ya imposible (semi-plena) : su existencia es 
siempre necesaria para poder invocarlos interdictos. Los elemen- 
tos que constituyen su noción , ó bien traen su naturaleza de un 
hecho (detentación), ó bien de una causa jurídica (animus) : supo- 
niendo que solo existan los primeros elementos, ó los segundos, 
ó unos y otros, la posesión se llama naturalis } civilis, naturalis 
si muí, et naturalis: pero jurídicamente hablando la simple pose- 
sión natural no es una posesión ; puesto que hasta es opuesta á 
ella , porque el derecho romano no reconoce el carácter de la po- 
sesión en la detentación falta de la intención (animus) ; no se pue- 
de decir lo mismo con respecto á la posesión civil, porque en mu- 
chos casos la posesión se puede conservar solo por la inten- 
ción. — Este modo de ver es fundado sin duda alguna , y la ter- 
minologíaflbo es incorrecta sino porque la distinción entre la po- 
sesión natural y la posesión civil se refiere a las condiciones ma- 
teriales (jurídicas ó no jurídicas) de la posesión (cp. §. 5 y 9) en 
vez de referirla á ios efectos mismos de la posesión. (§. 7). La apli- 
cación á los casos particulares no ha tenido tan feliz éxito como 
la esposicion de los principios. — Azon profesa en general la mis- 
ma opinión , con la diferencia de que él no admite posesión al- 
guna que á un mismo tiempo sea civil y natural , y que solo se 
vale del nombre civilis en los casos en que la existencia de la po- 
sesión se basa sobre una simple ficción (ubi solo animo reünetur 
possessio). De modo que Azon hace comprender que mas bien rué 
ía JL. 10. C. deposs, la que dio lugar á esta opinión , confundien- 
do Ja oposición encerrada en este pasaje (2) con la de la posesión 

(I) Tres üc las mas antiguas definiciones, una de Dasiano y las otras dos 
de A ion , se hallan en la glosa (acerca de la L. 1 , pr. D. de pots.) en la obra 
de Azon (summn. tu Cod, t tít. de pos*., núm. 1 y 19), y en Odfrcd (sobre la 
L. 1 , 1). de poss. , u. 52). 

(S) Nemo üüibiglt immsosíouu» dupiiezm esss ratimem : «aliatn que ju- 
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de hecho, y la posesión puramente Jurídica (ficticia) , y esta Últl- 
roa de nuevo con la posesión civil y natural. — Esta opinión parece 
haber sido la dominante por mucho tiempo. También sirve de 
fundamento á los escritos de Alciat y de Duarein , aunque ni el 
uno ni el otro la distinguen bastante de la opinión contraria. Me- 
rilio , que también adopta esta interpretación , la pone en relación 
con una cuestión que mas adelante se presentará. Guando la fic- 
ción sobre la cual se apoyaba la existencia de la posesión era tan 
fuerte que podia ser designada suficientemente con la espresion 
civilis possessio } muchos comentadores la llamaban civilissima, 
como Baldo. 

Otra opiuion que parece tan antigua como la de que acaba- 
mos de hablar, comprende con mas exactitud el sentido de los 
jurisconsultos romanos refiriendo al efecto jurídico de la posesión 
toda la distinción que existe entre la posesión civil y la natural: 
entiende, pues, por posesión civil esta especie que el derecho 
romano consagra bajo una relación cualquiera, y que es preferi- 
da á la posesión natural. Esta opinión es la misma que profesa 
Bassien (Joannes) contemporáneo de Placentino , de Azon y pro- 
fesor (dominus) de este último. 

Tal opinión , adoptada por los glosadores , entre los cuales le 
hallamos en primer lugar , es la de todos los jurisconsultos mo- 
dernos: pero los autores que la profesan se han dividido á su vez 
en tres fracciones que es preciso distinguir cuidadosamente. 

El primero de los tres partidos, cuya opinión es mas verosímil, 
no da el nombre de possessio civilis mas que á la que reúne en sí 
todos los efectos posibles de una posesión en general : llama , pues, 
así, tanto á la posesión del propietario como á la que conduce á 
la usucapión. Llama possessio naturalis á la que adolece de falta 
de alguna cosa ; esto es , la que puede dar lugar á los interdictos, 
pero que no produce la usucapión. De estas dos posjsiones dis- 
tingue todavía la simple detentación (tenere csse in possessio- 
//<?, etc.), que no encierra ningún elemento jurídico. — Lo que pri- 
meramente hay de mas laudable en esta interpretación , es que 
en general determina con exactitud la idea de la posesión civil (l): 
otra y mayor ventaja que debemos notar en ella consiste en la 
idea sencilla que dá de la posesión jurídica (§¡. 7, núm. 3), por 

re consistit (es decir, possessio civilis, la que existe simplemente por una 
ficción jurídica) aliam quae cor por en (posesión natural, basada en ia deten- 
tación natural).— Ya daremos en el §. 13 la verdadera interpretación de 

este testo. 

(I) No podemos decir que en general, porque muchas veces se desvía 
este partido de su propia definición. Por ejemplo, supone ron frecuencia 
que la posesión civil no se reüere mas que á la justa causa en la usuca- 
pión, y aplica por consiguiente este término también a los casos en que otras 
caus.is, como la mala fé, impiden la usucapión. (Bartole. sobre la L. 1 pr 
D. de poss. , níun. 8). Esta inccrlidumbrc en el uso del término era con- 
secuencia necesaria del desprecio que se manifestaba a deducir de la termi- 
nología del lenguaje cemun el significado de la posesión civil. 
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oposición á la simple detentación , y que se halla tan bien com- 
prendida en ella , que la determina perfectamente : esta es la cau- 
sa porque las obras en que sirve de base esta interpretación, 
ofrecen mayor seguridad que las otras. El único defecto que des- 
figura este modo de ver (porque las faltas en la aplicación no per- 
tenecen á este lugar) tiene por origen el falso significado que tal 
modo de considerar ha dado á la posesión natural. Es preciso an- 
te todo , consignar los autores siguientes. 
Juan Bassien. 

Odfred , sobre la L. 3 , §. 5 , D. de poss. (fol. 56) ; sobre la 
L. 12,y>r. eod. (fol. 58), y sobre la L. 3,/>r. D. utí possidetis 
(fol. 101). 

Cojacio en sus Obten., lib. IX, cap. 33 (1569). 

Jorge Obrecht, De possessione, cap. 3 — 5 (p. 524, Disp. co- 
llect. Ursell, 1603 , en 4.°). 

Scipion Gentilis, De donat. ínter virum et uxorem , lib. II, 
Cap. 30 (Opp. , t. IV, p. 297). 

Valencia, Itlusir.jur. tract. , lib. I , tratado 2, cap. 8. 

Ramos, In tit. Dig. de poss., p. l , §. 18 , 19 (en Meermann, 
t. VII, pág. 82). 

Retes , ln tit. Dig. de poss. , p. i , cap. 2 (en Meermann, 
t. VII, p. 458). 

Pothier, Pandectas Jnst., lib. XLI, tít. 2 , p. 12 1 , y Trata- 
do de la posesión, cap. 1 , art. 2, p. 8. — Í7. 

No conocemos la opinión de Bassien mas que por los estrac- 
tos poco fieles y escasos de Accurse, que nos presenta con la ma- 
yor confusión todas las opiniones que existian entonces, aunque 
él mismo prefería la de Bassien á las de todos los demás; pero las 
aplicaciones en que se le halla por casualidad , bastan para hacer- 
nos una completa esposicion de ella. No concedía la posesión ci- 
vil mas que al verdadero propietario y al que se halla en estado 
de usucapir: el enfKeuta, el usufructuario, el vasallo, no tienen 
mas que la posesión natural ; lo mismo sucede con el pnedo, que 
se apodera sin título de la posesión de otro ; al arrendatario no le 
reconoce posesión alguna, y solo le concede la simple detenta- 
ción. Esto es lo que manifiesta la controversia que se ha suscita- 
do entre Bassien por una parte, y Placentino y Azon por otra, so- 
bre la cuestión de si la posesión civil y natural forman dos espe- 
cies diferentes de posesión , ó si solo hay una especie. Bassien 
debió sostener la primera proposición ; Placentino y Azon la se- 
gunda; porque Bassien hacia girar toda la distinción sobre dife- 
rentes derechos de la jx>sesion. La historia posterior á la opinión 
de Bassien es muy notable. Bartole le hizo esperimentar un cam- 
bio imperceptible , pero que ha sido después causa de un error 
muy trascendental. El creia sin duda que no sería conveniente 
conceder al prcedo desde luego la misma posesión (natural) que 
al vasallo y á otras personas honradas: y hé aquí por qué 
admite, además de la posesión civil y natural, otra verdadera 
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posesión (distinta de la simple detentación) , á la cual daba el 
nombre de corporalis, atribuyéndola solo al prwdo. Después asig- 
no á la propiedad la posesión civil , cuya justa adquisitionis causa 
debía producir aquella; del mismo modo atribuyó á los jura in 
re la posesión de buena fé, y distinguió de una y otra la posesiou 
corporal , esto es , la posesión falta de todo título legal. Pero esta 
división, dándolo todo por supuesto como fundamento de la po- 
sesión , existencia y cualidad de cierto derecbo, se aparta mucho 
mas que todas las otras opiniones del verdadero punto de vista 
desde el cual es preciso considerar la posesión. Cujacio, que en 
sus anteriores escritos babia espucsto , tal vez mejor que todos 
los autores , la opinión de Bassien vino á adoptar después 
la interpretación de Bartole, pero haciendo en ella una nueva 
adición que llevó al mas alto grado el error. En efecto, pretendió, 
cosa que jamas habia sostenido Bartole, que la posesión corporal 
no era reconocida en derecho romano como una relaciop jurídica, 
como condición de derechos. Pero como no se puede negar que 
el pweth goza también del derecho de invocar los interdictos, 
quiere esplicar Cujacio esta circunstancia , diciendo que tal po- 
seedor ilegítimo prctcsta comunmente un título legal para justifi- 
car su posesión ; que no es la posesión en sí misma , sino mas 
bien este título aducido, lo que forma la base de los interdictos, 
y que sin semejante pretesto no se le podrían conceder. Es casi 
imposible discurrir un modo de considerar la posesión mas con- 
trario al derecbo romano que este. 

El segundo partido admite la distinción de una manera mu- 
cho mas sencilla que el primero. 

A la posesión civil, que también es llamada por él posesión 
simplemente, y que es la que hace posible la usucapión , no opo- 
ne mas que la posesión natural [esse in possessione , non possidr- 
/*)., que abraza por consiguiente todos los otros casos, sin distin- 
guir si suponen ó no una verdadera posesión , esto es, el derecho 
á los interdictos. Este partido esplica, pues, también con mucha 
claridad la posesión civil , pero comete una falta de consideración 
no separando la posesión propia para los interdictos de la simple 
detentación , y este es el motivo por el cual este sistema no tie- 
ne ninguna idea exacta de la posesión jurídica (§. 7, núm. 3). 
Los autores mas notables que lo han seguido soq ios siguientes: 

Terreto, sobre la L. 1 , pr. D. deposs. , núm. 11 — 13 (Oyy>., 
1. 1, p. 519—520), y sobre la L. 12 , pr. D. deposs., números 
31—32 (ibid., p. 611). 

Brisson, de verb. significationc , v.° civilis, núm. 3 ; v.° pos- 
sessio, núm. 3 — 4, v.° justus. 

Mureto, Epístola?, lib. III, ep. 81 (Opp. ed. Bubnken, 1. 1, 
p.643). 

M , , Gal vano, De usufructo, cap. 33, §. 10 — 12. Este autor llena 
con distinciones nuevamente inventadas el vacío que supone exis- 
tir en la terminología romana, según su interpretación. 
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Vinio, Select. qucest., lib. II, cap. 36. Es mejor que los de- 
más autores partidarios de esté sistema. 

Domat, Leyes chiles, P. I, lib. 3, t. 7, preámbulo. 

Westfal , f'eber die Arten der Sachen , etc. \Dc las clases de 
cosas). P. II, cap. 2, 52, G4. 

Hofacker, Princ.jur. rom., t. II, §. 759, 760, confiesa él mis- 
mo que en gran parte há seguido á Galvano. 

Malblanc, prínc.juris rom., P. I, §. 191. 

No nos falta , pues , mas que examinar el tercer partido que 
comprende por posesión civil toda posesión' jurídica en general, 
ya sirva de base á la usucapión , ya tan solo á los Interdictos, y 
que no oponga á esta posesión jurídica mas que la simple de- 
tentación {possessio na tu ralis; esse in possessione , non possid/erc). 

El error característico de esta opinión consiste en la falsa de- 
finición de la posesión c/VtV, y por necesaria consecuencia en la 
imposibilidad de mantener intacta la noción simple de la pose- 
sión jurídica en general, que siempre es lo mas importante 
y de donde también parten los que han formado tal definición: 
porque como los jurisconsultos romanos no se esplican en ningún 
caso con mas claridad que cuando tratan de algunos puntos (prin- 
cipalmente el de la donación entre esposos), en los cuales no admi- 
ten jamás posesión civil, es preciso que estos casos sean esojuidos 
de la posesión jurídica en general : y esto es lo que hace que nin- 
guna -opinión sea mas falsa que esta en tratándose de ponerla en 
aplicación, 'también es evidente que ninguna de estas tres modi- 
ficaciones de la interpretación, según la cual el efecto Jurídico de- 
termina la posesión civil , puede confundirse tan fácilmente co- 
mo la tercera, con la que presentamos en primer lugar, y, según 
la cual , la posesión civil designa una posesión existente 'por una 
ficción jurídica (p. 1 24 , etc.). Porque para gue haya semejante 
coincidencia basta adoptar esta sencilla proposición, pero que es 
tan falsa como interesante para la práctica: en donde la posesión 
civil es imposible , la ficción jurídica de la posesión lo es igual- 
mente. Héaquí por qué los antiguos autores confunden por lo ge- 
neral las dos esplicaciones (p. 125); y también bay otros que pue- 
den ser colocados á voluntad de cada cual en cualquiera de los 
dos partidos. 

Aquí debemos citar los autores siguientes : 

MartinoGosia, cuya opinión se encuentra en una glosa anó- 
nima é inédita sobre el título del Código, de possessione (M. $., 
París, 1517): «Dúplex ratio possessionis est secuandum M., alia 
pro suo , qua? civilis est , alia pro non suo , qua? naturalis. 
Pro suo civilis juris est quae animo et corpore aequiritur, quan- 
doque suo, quandoque alieno, ut in re peculiar! et per quemlibet 
alium. Retinetur autem quandoque animo solo quandoque animo 
et corpore, suo aut alieno. Qusecumque corpore retinetur alieno, 
pro non suo est quantum ad eum qui detinet, quse dicitur natu- 
ralis et est facti, ut colonaria. » 
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Zario, sobre la L. S, §. 5,1). de pos s. Opp. ed Francof. 1 590, 
t. III, p. ni). 

\ aconto á V acuna, Dectamt., L. 2, declar. 68— 71 (fol. 63— 
68, ed. Rom. 1556 en 4.°) , compara la posesión civil con la ima- 
ginación ; la posesión natural son los sentidos, y desenvuelve la 
metáfora con la mayor paciencia. 

Corasio, sobre el tít. de possessione {Opp. ed. Torster, Viteb, 
1603, in fol. t. 1 , p. 921, 922). 

Conté, Disput. , Ub. I, cap. 9. 

Gharondas, Verisímil. , lib. 1, cap. 6. (en Otto, t. 1, p. 699). 
Triderus Mindanus, De materia possessionis, cap. l , números 
16, 20. 

Turamino, De s ubs t poss., c. 8. (Opp. p. 289—299). 

Oroz, De apicibusjuris civilis lib. IV, C. 2, §. 8, 9. 

Cupero, De natura possessionis, P. 1, c. 3 — 4 (p. 24 — 48). 

Fleck, sobre el título de las Pandectas, de post., p. 9 — 15. 

Thibaut, Veberden Besitz (De la posesión) ,§. 11, (1). 

Este cálculo, prueba por sí mismo que la opinión de Cupero 
de todo tiene menos de novedad , aunque él mismo la cree tal; sin 
embargo, tiene el mérito de haberla defendido con mas fundamen- 
to y descubrimientos que estay todas las demás opiniones hablan 
sido defendidas antes de él , y se ha hecho muy merecedor ago- 
tando todos los argumentos que apoyaban un error posible : pero 
la escelente esplicacion que dá de la L. 10, C. de.poss. , y en la 
que ha destruido todas las razones aparentes invocadas en favor 
de otra cualquiera opinión , es mucho mas importante toda- 
vía. No solo su profundidad, sino también el estraordinario fa- 
vor con que se ha visto acogido en todas partes su sistema, nos 
imponen el deber de añadir algunas observaciones particulares á 
la refutación general que resulta de la prueba de nuestra propia 
opinión. 

Para determinar lo que se debe comprender por posesión civil 
y natural f adopta Cupero una senda decisiva para todas sus in- 
vestigaciones : parte de la noción de la posesión natural (que es 
una idea negativa), se apresura á demostrar que se debe entender 
por ella la posesión no Jurídica , y determina después la posesión 
civil como lógicamente opuesta á la posesión natural , y, por tan- 
to, como una posesión jurídica en general. Es, pues, muy natu- 
ral que el carácter propio de la posesión civil , especialmente su 
relación con el derecho civil, haya pasado desapercibido para él; 
pero lo admirable es que Cupero, tan profundamente versado en 
la legislación romana, no se haya acordado por fin de la significa- 
ción particular que el término jus civile tiene en derecho romano. 
Se nos olvidaba decir que no dá prueba alguna directa para apo- 

(I) En las adiciones que ha hecho & su edición de Cupero, ha renuncia- 
do & esta opinión. Pero en sus Clv. Abhandlugen [Disertacionee wbre el 
derecho vivil), parece volver á su primera opinión. 
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yar so interpretación de la posesión civil : no hace mas que citar 
de paso, y como para recordar una cosa muy sabida , otras dos 
aplicaciones (cognatio ciVilis y bonorum appellatio civilis, que 
por sí solas bastan para destruir su sistema. Después de haber 
echado así los fundamentos de una interpretación en un todo falsa, 
naturalmente no pudo hacer mas que falsear los principios del de- 
recho romano en sus mas importantes aplicaciones. Supongamos 
en efecto que la posesión civil designe realmente la posesión ju- 
rídica ; esto no puede significar otra cosa, sino que la posesión ci- 
vil tiene efectos jurídicos que la posesión natural no produce. Y 
¿cuáles son , según Cu pero , estos efectos ? No solo la usucapión, 
sino también los interdictos, entre otros varios. Ahora bien; nos- 
otros hallamos por casualidad en las Pandectas , que un inter- 
dicto se aplica también fuera de los límites de la posesión civil: 
de donde sacamos que solo algunos interdictos pertenecen esclu- 
Sivamente á la posesión jurídica, y la idea que hemos dado debe 
Ser completada del modo siguiente : la posesión (Jurídica) civilis 
es la que produce la usucapión , ó que dá por lo menos lugar 
¿ los interdictos uti possidetis y u/ribi; la posesión no Jurídica (na- 
turalis) es la que no produce tales efectos, aunque puede producir 
otros, especialmente dar lugar al interdicto u/ide vi. El error, que 
se comete haciendo esta distinción práctica entre los diferentes 
interdictos, no puede presentarse en toda su evidencia hasta que 
tratemos mas adelante de los mismos interdictos ; pero como es 
Imposible concebir por qué el interdicto de vi ha de ser menos 
jurídico que los otros interdictos , parece ya manifiesto desde 
ahora, que los que han adoptado esta interpretación han atribui- 
do á los jurisconsultos romanos una definición de los interdic- 
tos , arbitraria y opuesta á la lógica: también sería muy difícil 
concebir cómo puede Cupero terminar en conciencia la primera 
parte de su obra con los grandes elogios que prodiga á la juris- 
prudencia romana , á no ser que tales homenajes formen necesa- 
riamente parte de los temas obligados de todo escrito elegante. 
En fin, antes hemos hecho observar (§. 7, núm. l), que este sis- 
tema debia ponerle en la imposibilidad de interpretar con con- 
veniencia los diversos pasages decisivos del derecho romano ; de 
modo que Cupero , cuyo talento para interpretaciones no puede 
desconocerse , se ha visto obligado á suponer que Paulo se con- 
tradecía, aunque esta esplicacion , basada sobre ideas tan senci- 
llas que jamás ha hecho nacer controversias entre las diversas 
escuelas , escluye todo pensamiento de semejante contradicción. 

Ninguna de estas interpretaciones ha tenido la fortuna de ser 
generalmente aprobada, por lo que muchos autores han creído que 
el modo mas seguro de llegar á la verdad era adoptar todas las 
opiniones á un tiempo mismo. De este modo, puede haber una 
completa seguridad de no ser totalmente desechado por ningún 
lector, y para que no se advierta que las opiniones, pacíficamente 
colocadas unas al lado de las otras son diamctralmente opuestas, 

11. 
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se les ha dado una común ligazón por medio de toda .clase de 
nombres (1) , y después se ha sentado de muy buena fé, que tai 
era también la opinión de los jurisconsultos romanos. 

En toda esta reseña no hemos nombrado el único autor que 
ha evitado las faltas cometidas por lo común. En efecto , Doneau 
uo ha caído en ninguno de estos errores terminológicos y esta es 
una causa que nos hace no contarle entre lós partidarios de nin- 
guno de estos sistemas. Mas como no ha tratado de la posesión 
sino en su sistema de todo el derecho romano , no entraba en su 
plan apoyar en razones la significación que atribuía á los térmi- 
nos romanos , ni entrar en los detalles de una polémica; circuns- 
tancias sin las cuales no le ha sido posible mostrar la terminolo- 
gía en toda su claridad , y ponerla á cubierto de cualquiera mala 
inteligencia : y como estas ideas sobre la posesión que él ha es- 
plicado en unos términos tan precisos no son aprovechadas de 
modo alguno en las diversas partes de su sistema , no parecerá 
muy estrañoque no se haya hecho hasta el diacaso alguno de su 
terminología. 

Adiciones a la sesta edición. 

Después de publicada la quinta edición de nuestra obra, la 
última opinión que acabamos de refutar (la de Cunero) ha sido sos- 
tenida de nuevo con mucho tesón , y esto es lo que ha sucedido. 
Bastantes años hace que se había esparcido el rumor de que el 
profesor Erb, de Hesdelberg , habia encontrado una nueva espli- 
cacion á la civitis possessio, y que era una refutación completa de 
la nuestra. Muchos escritos habían publicado en parte este des- 
cubrimiento , pero aun no se podia reconocer su sistema entero. 
Thibaut lo había anunciado muchas veces; pero en la sétima edi- 
ción de sus Pandectas, todavía profesaba nuestra opinión. En sus 
lecciones se puso de parte del nuevo modo de ver , y cuando se 
imprimieron estas lecciones, se halló en disposición de apreciar 
el sistema en todas sus faces. Eo la octava edición de las Pandee- 
tas, mudó completamente la opinión que antes habia profesado, y 
finalmente fué desenvuelta y defendida en un tratado especial. 

Pero durante la época en que el nuevo descubrimiento no era 
conocido sino por partes, nuestra opinión halló un defensor , cu- 
yos escritos merecieron alabanzas, hasta del mismo principal ad- 
versario nuestro , por su profundidad y por el cuidado que habia 
puesto en ellos el autor. 

Veamos ahora en qué consiste la nueva espíicacion. El térmi- 
no c'mlis possessio es sinónimo de possessio sin adición alguna, ó 
de posesión jurídica , y designa esta relación con una cosa que 
nos dá derecho á invocar los interdictos. El motivo de esta deno- 

(1) Por ejemplo , por significación la mus lata , lata , restricta, y ¡a mas 
e¿ írtela, por forma y por modo , etc. j, n ; 
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minacion reposa en que los interdictos son instituciones civiles 4 
positivas y pertenecen por consiguiente al derecho civil. Pero es, 
sin embargo , preciso no creer que todos los interdictos presupo- 
nen la posesión civil; porque esto solo será verdad con respecto 
al interdicto retinencia* possessionis ; porque el interdicto de 17 se 
concede también en la simple posesión natural. "Es, pues, necesa- 
rio ayudar la definición , diciendo: los poseedores, en el sentido 
estricto , son los detentadores de la cosa que tienen generalmente 
todos los remedia possessionis , y de este modo se dejan á untado 
los poseedores naturales , con el objeto de establecer una escep- 
eion para ellos (p. 362). 

Ya hemos espuesto nuestra opinión (§. 7), apoyada en moti- 
vos exegéticos: ya hemos aumentado en las notas muchas obser- 
vaciones, y la obra detallada de Thon contiene las demás refuta- 
ciones. Nada, pues, tenemos que añadir aquí en lo concerniente 
á la esplicacion de pasajes aislados, y dejamos enteramente al ar- 
bitrio del lector la decisión entre nosotros y nuestros adversarios. 
Nos limitaremos á hacer solo algunas observaciones generales. 

En primer lugar, no comprendemos bien cómo esta esplica- 
cion ha podido pasar por una invención de Erb, puesto que se ha- 
lla tan en armonía con la de Cupero, que casi cuanto hemos di- 
cho en este párrafo hace 33 años se aplica literalmente á la espli- 
cacion que nos ocupa, cuando se trata de refutar la de este último. 

Además^ según Thibaut, la posesión propia para los interdic- 
tos no se llama por casualidad civilis possessio , sino por el moti- 
vo de que los interdictos pertenecen al derecho civil ó positivo 
(p. 331). Pero ¿en qué es menos de derecho positivo ó civil el 
interdicto de vi que el interdicto possidetisl Y sin embargo, el 
primero se aplica también sin posesión civil. Nos es imposible 
discutir con quien deja pasar esta manifiesta inconsecuencia, y 
se declara satisfecho cuando se le manifiesta que las reglas pue- 
den tener escepciones. 

No es en este caso lo mas importante la falsa definición de la 
terminología , como digimos de Cupero , sino esta inconsecuencia 
práctica que se halla inseparablemente ligada á ella, y que con- 
siste en dar al locatario ó arrendatario el interdicto de vi. Se ale- 
ga (p. 361 y 362) un motivo general; pero que precisamente se 
podría volver con mucha mas convicción del modo siguiente : el 
interdicto uti possidetis tiene por objeto únicamente los trastor- 
nos que atacan en especial el interés del arrendatario , pero sin 
poner en peligro el del arrendador que permanezca tranquilo: la 
deyección por el contrario es tan importante, y pone tan en pe- 
ligro la reivindicación futura del arrendador , que no tendrá mas 
recurso que ampararse, lo mismo que el arrendatario, del interdic- 
to. Sería, pues, preciso concederle al arrendatario el interdicto //// 
possidetis, y en cuanto al interdicto de vi, nada tenemos que de- 
cir, porque no dejará de invocarlo el arrendador. Pero este ra- 
ciocinio general no puede bastar en un caso eu que se trata de 
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presentar un testimonio positivo. Bajo este punto de vista com- 
paremos los testos siguientes : 

L. 9, D. de rei vind apud quem deposita erat , vel com- 

modata, vel qui conduxerit.... hi omnes non possident. 

L. 3, §. 8, D. uti poss. Creditores missos... interdicto utipos- 
sidetis uti non posse , et mérito quia non possident, 

L. 6, §. 2, D. deprec. Colonus et inquilinus sunt in praedio, 
et tamen non possident, 

L. 1, §. 9> D. de vi. Dejicitur is qui possidet. 

L. l, §. 23, D. de vi. Interdictum autem hoe nulli competit, 
nisi ei qui tune, cum dejiceretur, possidebat: necalius dejici vi- 

SUS CSt quam qui possidet. 

Estos cincos testos son de un solo y mismo autor, de Ulpia- 
no. Ahora bien : se concibe con facilidad que el mismo autor que 
niega la possessio , y por consiguiente al propio tiempo el inter- 
dicto uti possidetis al acreedor hipotecario, al arrendatario y al 
inquilino , etc. ; que el mismo autor que subordina espresamente 
á la condición del possidere el interdicto de vi , venga á conceder 
el interdicto de vi á los que acabamos de nombrar qui non pos- 
sident'í En otro pasage el mismo Ulpiano compara los interdictos 
retinencia; possessionis con el interdicto de vi , y no halla entre 
ellos mas diferencia sino que los unos conservan la posesión tur- 
bada y los otros restablecen en la posesión perdida (L« í, §. 
4, D/uti possidetis). Casi es imposible leer sin prevención estos 
pasages , y admitir que Ulpiano ha supuesto por possessio en el 
interdicto uti possidetis un estado del todo diferente del que su- 
puso en el interdicto unde vi. 

Thon (p. 140) ha hecho conocer ya la importancia que mere- 
ce la L. 1,C. si per vim. Thibaut (p. 363) esplica la espresion 
colonus , designando por ella un hombre al cual el propietario ha 
entregado una casilla y un jardín , encargándole al mismo tiem- 
po el cuidado de todo el fundo. También dejamos al juicio de 
nuestros lectores esta interpretación. 

Cuando este nuevo descubrimiento apareció en varias partes 
sin ir acompañado de todas las aclaraciones que se pudieran de- 
sear , la misma idea fundamental , aunque modiíicada , fué es- 
puesta en la obra siguiente: Wiederhold, das isterdjcti m uti 

P0SS10ETIS UND DIB KOVI OPEEIS RUNCIATIE HanaU, 1831. Se- 

gun él, la civilis possessio es la posesión acompañada del animus 
dornini que solo se concibe con una justa causa (aunque sin bue- 
na fé). Naturalis possessio es la posesión acompañada del animus 
possidendi sin justa causa ; por consiguiente sin animus domini: a 
esta clase pertenecen el acreedor pignoraticio y el dejector. De 
. estas dos posesiones difiere la simple detentación en nombre de 
otro sin animus possidendi ; ; tal es el locatario. La posesión civil 
da derecho á invocar todos los interdictos, y al demandante cor- 
responde probar su justa causa. La posesión natural dá derecho 
al interdicto de <•/, pero no al interdicto uti possidetis ; en fin, la 
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detentación no se halla garantida por ningún interdicto (p. 5 — 
14). La posesión civil existe en el precario y el secuestro; pero co- 
mo por una singularidad el acreedor hipotecario tiene la posesión 
natural , y el eníiteuta no tiene ninguna (p. 20 — 26). Se designa 
como causa de la diferencia que existe en las condiciones de los 
dos principales interdictos, que el uti possidetis debe servir úni- 
camente para regular la posición de dos personas que pretenden 
la propiedad , y de modo ninguno impedir simples turbaciones 
(p. 85 y sig). Es imposible calcular cuan distante de la verdad se 
puede colocar el que toma , sin una severa crítica, una falsa idea 
fundamental por base, y continúa deduciendo consecuencias sin 
que siquiera venga á turbar el curso de su trabajo un examen 
crítico de los resultados que puede producir. 



(Ya se habia publicado gran parte de esta 0. a edición cuando 
M. de Savigny recibió la obra de que vamos á tratar; se ha vis- 
to obligado á esponerla y refutarla en su introducciou; pero co- 
mo este es el lugar en que debe ser tratada , insertamos aquí el 
examen que ha hecho el autor). 

Buchardi ; Possessio civilis ixt, tveder gleichbedeutend mil 

POSSESSIO AD USUCAPIONKU néch mit POSSESSIO AD INTERDICTA I 

ó possessio civilis no ex sinónima ni con possessio AD usu- 
capionem, ni con possessio ao interdicta. En el Jrchiv. ftir 
die civilixt. Praxis, t. \\, p. 1-1 — 53. Heidelberg, 1837. 

El título de este escrito indica va de una manera bastante 
precisa la opinión adoptada por el autor. La idea de la possessio 
civilis, dice, está tomada en un sentido demasiado estricto por 
Savigny, puesto que esta espresion comprende igualmente mas de 
una posesión que no conduce á la usucapión; Thibaut, continúa, 
la ha tomado en un sentido muy lato, puesto que hay posesiones 
propias para los interdictos que no le pertenecen: la opinión me- 
dia es pues la única verdadera. 

Esta idea principal está desenvuelta <1 continuación del modo 
siguiente (p. 10, 17, 40). En un principio la teoría de los juris- 
consultos (jus civile) formó una noción determinada de la posse- 
ssio civilis para servir á ciertos fines prácticos. Después se pu- 
blicó el edicto pretorio que introdujo los interdictos posesorios, 
pero que en las condiciones bajo las cuales se habían concedido 
estos interdictos se apartó por mas de un estilo de la antigua 
noción de la possessio civilis, y que formó también una especie 
de grado medio. Desde este momento , la posesión se presenta 
bajo tres diferentes puntos de vista. 

1. ° La posesión civil (possessio civilis), con los efectos que á 
ella unia antiguamente el derecho civil. 

2. « La posesión propia de los interdictos (possessio ad inter- 
dicta). 
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3.° La posesión desprovista de todo efecto jurídico. 

Los dos últimos casos eran designados comunmente por la 
espresion possessio naturalis, y por tanto opuestos á la potscssio 
cmh'Sy de modo que la posesión natural, unas veces conducía á 
los interdictos , y otras no daba derecho alguno á ellos. 

El autor enumera después las condiciones bajo las cuales se 
puede admitir una posesión civil (p. 18, 28, 31, 40); estas son las 
siguientes: 1.' animus domini: 2. a una cosa que se halle en el 
comercio de los hombres, y que al mismo tiempo 3.' exista por 
sí misma; esto es que no forme parte de otra cosa; 4. ' el posee- 
dor debe ser sui juris. No puede exigirse mayor número de con- 
diciones de modo que el poseedor de mala fé (tal como el ladrón, 
el salteador, el dejector) tiene también una posesión civil (p. 42, 52). 
— La posesión que dá derecho á los interdictos no requiere mas 
que algunas de estas condiciones. 

La primera coudicion está sometida á una escepcion : dos 
clases de personas tienen derecho á los interdictos , aunque no 
posean an i mo domini (p. 21-23): a cualquiera qué tenga la de- 
tentación como consecuencia de un derecho real ; por tanto , el 
acreedor pignoraticio, el eníiteuta, el superiiciario, el usufruc- 
tuario , el usuario; b el precista y el precario, pero solo en el ca- 
so de un contrato especial. 

En cuanto á los números 2 y 3 no hay diferencia en las con- 
diciones. 

Pero en el número 4 hay que hacer una distinción y es que 
el hijo de familia tiene á veces el derecho de recurrir á los in- 
terdictos conjuntamente con el padre por el antiguo peculio, y 
solo con esclusion del padre, por el peculio castrense, cuasi cás- 
trense y el llamado adventicio estraordinario ( castrense , quasi- 
castrcnse et adventitinm extraordinarium). 

Así, con estas condiciones, la posesión propia de los inter- 
dictos es mas estensa que la posesión civil: pero bajo otras con- 
> diciones es mas restricta. Porque en todos los casos en que se 
conceden los interdictos sin que exista el animus domini (á es-, 
cepcion del precarium) se niegan al que tiene el animus- domini, 
y con este, la verdadera posesión civil : tal es la causa porque 
especialmente en el caso de la superficie, del usufructo y del uso, 
no se conceden los interdictos al propietario (p. 2ó — J8; p. 42). 

El autor conoce que en estos remotos tiempos, no inventaron 
los jurisconsultos la idea de la posesión civil como una especu- 
lación ociosa , sino que unieron á ella , por el contrario , ciertas 
consecuencias prácticas cuya existencia ha sido fijada exactamen- 
te por esta espresion , obra de los jurisconsultos. Por eso indica 
los cuatro efectos siguientes : 

A. El que «tenia la posesión civil de una cosa, la declaraba 
para formar el censo. 

Ji. Debia pagar el impuesto (sin duda el tributo serviano). 

C, Cualquiera podia intentar contra él la acción en reivindi- 
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cacion, y él por su parte podía comparecer en juicio en coneep- 
to de demandado. 

D. Podia usucapir; pero este derecho no le competía natu- 
ralmente en los mas de los casos , sino cuando otras condiciones 
(la buena fé y el título) venian á completar su posesión. 

De este modo, estableciendo la idea de la posesión civil, los 
jurisconsultos, para hablar con propiedad, solo han querido de- 
cir que un inquilino, un usufructuario , un hijo de familia, etc., 
nunca tendrían derecho á ninguna de estas cuatro ventajas. 



Tales son las bases fundamentales de una nueva teoría cuya 
deducción histórica toda entera , nos parece errónea. La forma- 
ción de la idea de la posesión civil, y las voces técnicas (cMlisy 
naturalis ) en ella reunidas , llevan en sí un carácter científico, 
técnico, cual el que una época literaria del derecho puede pro- 
ducir, pero que no puede convenir á una época anterior al na- 
cimiento del edicto pretorio. Mas prescindiendo de este punto de 
vista contrario á la historia, deseamos convencer al autor de que 
su sistema e3 mucho mas conforme al nuestro de lo que él mis- 
mo piensa. Los efectos o significaciones prácticas que admite de 
la posesión civil son cuatro: nosotros no reconocemos mas que 
uno; supongamos ahora que podemos probarle que entre los cua- 
tro efectos hay tres que carecen de fundamento, y solo el cuarto, 
la usucapión, quedará subsistente, y entonces nuestras dos opi- 
niones se hallarán conformes. Procuremos establecer esta prueba. 

El primero y segundo efecto que atribuye á la posesión civil 
son idénticos ; porque los bienes declarados por el censor servían 
sin duda alguna de base al impuesto serviano y recíprocamente. 
Pero es no menos cierto que la propiedad quiritaria era la única 
comprendida en estos bienes , y la posesión civil , tal como Bu- 
chardi la entiende ( que también comprendía la relación del la- 
drón y del tlejector), no tenia la menor conexión. Sería en efecto 
muy aventurado admitir que los bienes robados y la posesión 
violenta de edificios y tierras pudieran haber servido ante el 
censor para colocar la posesión en mas elevada consideración, 
tal vez en la que daba el censo de caballero: es preciso tener siem- 
pre en cuenta que esto era en una época en que aun no existían 
los interdictos, y en la que por consiguiente los procedimientos 
demasiado largos relativos á la propiedad podían únicamente res* 
tablecer todos los derechos perjudicados.— En cuanto al tercer 
efecto indicado por el autor (la capacidad de presentarse como de- 
mandado en una reivindicación), no puede sostenerse mas que los 
dos primeros. Esto es lo que sucedía. Según Gajus (IV, §. 16), el 
demandante reivindicaba pronunciando estas palabras: Hunc ego 
hominem ex j. q. meum esse ajo ; el demandado por su parte ha- 
cia lo mismo , empleando igual fórmula. De aquí se deduce (dice 
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nuestro autor) que un locatario ó un usufructuario no podía ser 
demandado, porque era incapaz de presentarse con esta fórmula 
en calidad de propietario , y esto es lo que se ha querido espre- 
sar por el animus dominé cómo primera condición de la posesión 
civil. Pero es evidente que el autor vá en este caso demasiado le- 
jos en la prueba porque no habia razón para que el ladrón y el 
dejector pudiesen pronunciar esta fórmula en la contra-vindicatio 
mas bien que el arrendatario, y á pesar de todo, nuestro autor le 
reconoce la posesión civil, y por lo mismo indudablemente la ca- 
pacidad de presentarse en juicio como demandado. Kn vano se 
dirá que el ladrón y el dejector han ocultado su posesión y fingi- 
do que ellos eran propietarios; porque lo mismo podrá decirse 
del arrendatario que tiene por adversario á un reivindicante es- 
trado: pero está generalmente reprobado hacer semejantes supo- 
siciones , cuando se trata de interpretar el sentido de una insti- 
tución jurídica. Esto es lo que hay de positivo : toda la antigua 
reivindicación era simbólica y también por consiguiente como una 
de sus partes la contra-reivindicación, que era lo que nosotros 
llamamos la litis contestación negativa; esto es, los argumentos 
opuestos por el demandado á la reivindicación del demandante, 
y que tanto podia ser presentada por el ladrón ó el arrendatario 
como por el propietario verdadero ó presunto. La espresion sim- 
bólica de esta contradicción por lo demás era indiferente; si hu- 
biera sido necesario tomar al pié de la letra estas antiguas fór- 
mulas , jamás entre otras la in jure cessio hubiera sido posible. 
Porque también en este caso el adquirente debia operar una vindi- 
cación y pronunciar por consiguiente las palabras de que hemos 
hablado , aunque él y su adversario así como el pretor supiesen 
perfectamente que no era él propietario. En realidad la fórmula 
de la contra-vindicación jamás era un impedimento contra el lo- 
catario , para presentarse como demandado , y Buchardi procede 
con demasiada arbitrariedad cuando combina con esta antigua 
fórmula , la cuestión controvertida aun mucho después para saber 
si se puede reivindicar de un locatario, etc. Si pues tres de los efec- 
tos indicados por el autor están faltos de fundamento , solo sub- 
sistirá todavía el cuarto, la usucapión, y entonces la possessio civilis 
jamás habrá sido mas que la possessio ad usucapionem, y toda di- 
vergencia de opinión entre el autor y yo desaparece igualmente. 

Pero aun dado caso de que los tres efectos que hemos procu- 
rado refutar , hubiesen existido originariamente en la formación 
de la possessio civilis , no hubieran podido subsistir ; al menos en 
la época en que la jurisprudencia se había formado completamen- 
te, y en especial por el tiempo de Ulpiano. Porque en esta épo- 
ca el censo que se hacia primeramente cada lustro (lustrum) , ha- 
bia venido á ser una antigüedad (Ulpiano, i, §. 8). — El impues- 
to percibido sobre los bienes de los ciudadanos romanos habia 
cesado ya con la guerra de Macedonia. 

En fin, en tiempo de Ulpiano la contra. vindicación del anti~ 
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guo derecho no era necesaria , como lo observa el mismo autor 
(p. 19). Así es que aun haciendo nuestro enteramento su pensa- 
miento, sería preciso todavía que admitiésemos que la diferencia 
originaria entre possessio civilis y possessio ad usucapivnem había 
desaparecido completamente; y si pudiéramos propouer a Ulpia- 
no esta cuestión «¿cuáles, pues, en su tiempo la significación 
práctica de possessio civilis ? » no podría , después de haber leí- 
do el tratado de Buchardi y enterádose de su contenido, darnos 
mas respuesta que la siguiente: hoy entendemos por possessio ci- 
vilis la posesión que conduce á la usucapión. 

Si nos atuviéramos esclusiv amenté á las consideraciones que 
hasta aquí hemos hecho valer , deberíamos decir : la interpreta- 
ción dada por Buchardi es un ensayo nuevo , pero poco feliz y 
que tiene por objeto fijar la idea de la posesión civil combinada 
con la historia del derecho de posesión. Pero un error teórico 
conserva muy pocas veces tan inocentes límites; por esto Buchar- 
di ha mezclado con su teoría una materia que de modo ninguno 
le era necesaria, y que ha vuelto á introducir una confusión com- 
pleta en muchos puntos que parecían incontestablemente fijados 
en materia de posesión. Hablamos de un punto de que antes he- 
mos hecho mención , y en el cual coloca el autor en una misma 
línea á cuantas personas tienen un derecho real sobre la cosa, 
cuando se hallan en la posesión. Pretende en efecto que aun sin 
animas domini gozan de los interdictos posesorios y que precisa- 
mente por esto no tiene derecho alguno á invocarlos el propieta- 
rio. Estas personas son el acreedor hipotecario , el enfiteuta , el 
superílciario , el usufructuario y el usuario. Siempre hemos sos- 
tenido contra esta opinión que solo se podía admitir esta decisión 
en los dos primeros casos en conformidad con la naturaleza es- 
pecial de estas instituciones legales y de modo ninguno según la 
naturaleza general de los derechos reales ; que en los otros tres 
casos los interdictos garantizaban la posesión plena y completa 
de la cosa con respecto al propietario , y que por el contrario no 
protegían ninguna posesión de la cosa sino solo la juris quasi 
possessio con respecto al detentado de un jus in re. (Según el au- 
tor, esta juris quasi possessio no tiene relación alguna con los 
interdictos, sino solo con la usucapión.) Ahora bien; ¿cuál de 
tales opiniones es la cierta? En la solución de esta cuestión inver- 
tiremos el orden que hemos observado, y empezaremos por el usu- 
fructo y el uso. La cuestión práctica mas importante y que en 
efecto lo es en alto grado, es saber si . el propietario tiene ó no el 
derecho de recurrir á los interdictos. 

La condición general, bajo la cual se conceden los interdic- 
tos , es el possidere. 

L. I, §. 9, 23, D. de vi. 

«Dejicitur is qui possidet. — Interdtctum nutem hoc nulli com- 
petlt, n|si ei, qui tune cum dejiceretur posshlebat, etc.» 
L. 3 , §. 8, D. uti possidetis. 

12 
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«Credftores missos !n possessioncm interdicto uti possi- 

detis uli non posse: et mérito, quia non f>ossident.» 

Ahora apliquemos este possidere en materia de u su f reto , y 

1 . ° Al propietario : 

L. 52 , pr. D. de adqui. poss. 

«Ñeque impediré possessioncm si alius fruatur.» 

2. ° Al usufructuario: 
L. 6, §. 2, D. de prec. 

«Fructuarius et colonus et inquilinus sunt in praedto, et ta- 

men non passident,» 

Fram. Vaticana, §. 90. 

« Usufructu legato non possidet legatum sed potius 

fruitur. Inde interdictum uti possidetis utile hoc nomine propo- 
nitur, et unde vi, quia non possidet.» 

El §. 91 se espresa de la misma manera. 

Si se comparan estos pasajes, vendrá á pararse en la necesi- 
dad que no se puede desconocer , de que los interdictos deben 
competir al propietario, pero que el usufructuario no tiene dere- 
cho de recurrir a ellos, á menos que le sean concedidos por es- 
tensión de los interdictos originarios á causa de su juris qunsi 
possessio, de lo que inmediatamente se deduce que ambos deben 
tener los interdictos, tanto contra un tercero, como contra sí re- 
cíprocamente, cada cual con ánimo de proteger su posesión limi- 
tada por la propiedad. Pero lo que tan solo no es permitido de- 
ducir de los testos citados, se halla establecido directamente por 
el siguiente pasaje: 

«ín summa justo dicendum, et inter fructuarios hoc interdic- 
tum rcddendum: et si alter usumfructum , alter jwssessionem sibi 
drfendat.* 

Este testo dice con toda claridad que en una contestación re- 
lativa á la posesión entre el propietario (que defiende su posesión) 
y el usufructuario, el interdicto está concedido: el propietario no 
ha perdido de modo alguno el derecho de recurrir á los interdic- 
tos por la erección del usufructo. Pero el pasaje citado de los 
Fragmenta Vaticana nos enseña de un modo mas preciso lo que 
hay de cierto en este interdicto del usufructuario : en él se nos 
dice que este interdicto es útil, espresion que indica tanto el es- 
tado anormal de la posesión (de la /wm qunsi possessio) que le 
sirve de base, como el interdicto directo que compete á otra per- 
sona (el propietario). En fin, el autor niega terminantemente que 
la Juris qunsi possessio es aquí la base de los interdictos, aunque 
lo contrario se establece en el testo siguiente : 

L. 3, §. 17, D. de vi. 

«Qui ususfructus nomine qualiter fuit qunsi in possessione, 
utetur hoc interdicto.» 

Este modo de considerar la cuestión , es el único sostenible 
bajo el punto de vista práctico; un solo ejemplo bastará para de- 
mostrarnos ó qué consecuencias tan desacertadas conduce la doc- 
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trina de Buchardi. Cuando á la muerte dei usufructuario recla- 
ma el propietario sus fuudos, y es rechazado á viva fuerza por 
el heredero de aquel, obtiene el interdicto de vi según los princi- 
pios reconocidos en los pasajes que hemos citado. Pero según la 
doctrina del autor no tiene ningún interdicto, puesto que al es- 
tablecer el usufructo, ha perdido toda posesión propia para los 
interdictos, ni reconoce en él mas que la reivindicación; y aun- 
que es muy posible que tenga también una acción personal deri- 
vada de la caución, esta acción será enteramente accidental, pues- 
to que depende de la voluntad del propietario el exigir la caución 
ó libertarla, y que solo el testador es quien no puede ligar anti- 
cipadamente á su heredero (el nudo-propietario) con tal remi- 
sión. (L. 7, C. ut in poss.) 

El estado de la posesión del uso es cuteramente igual al del 
usufructo : esta semejanza se halla consignada de un modo es- 
preso. (L. 4 , D. ntí poss.) 

Por lo relativo á la superficie el testo siguiente reconoce cs- 
presamente lo mismo. 

L. 3, §. 7 , D. uti poss. 

«Oeterum superliciarii proprio interdicto.... utentur: dotniuus 
autem soli tam adversus alium , quani adversus su¡>erficiarium po- 
tior erít interdicto uti possidetis , sed Praitor superficiarium tue- 
bitur secundum legem Iocationis. » 

Aquí ha avanzado mucho mas el jurisconsulto : ha cuidado de 
indicar el nombre particular del interdicto para que. no pudiese 
haber lugar á equivocación sobre el verdadero sentido que está 
establecido, mientras que en la denominación general {de vi ó uti 
possidetis) en materia de usufructo, y en la omisión de la espre- 
sion utile en el Digesto, Buchardi como tantos otros autores, co- 
mete un gran error. 

El modo con que posee el acreedor hipotecario, está desen- 
vuelto en nuestro derecho cou mas detalles aun que cuando se tra- 
ta del usufructo (v. mas adelante §. 24). El acreedor solo tiene la 
verdadera posesión con esclusiondel deudor; por consiguiente, 
los interdictos competen también á él solo y el deudor no tiene 
derecho á ellos. Pero el acreedor no puede usucapir, y con objeto 
de que la usucapión no se interrumpa con perjuicio de las partes, 
el acreedor es considerado por escepcion de la regla , y solo en 
cuanto á la usucapión , como si realmente fuera poseedor. Así el 
acreedor se encuentra exactamente en la posición opuesta á la en 
que antes hemos visto al usufructuario. Considerando esta dife- 
rencia en las espresiones de que las fuentes del derecho se han 
valido con toda intención, apenas se concibe cómo ha podido in- 
tentar el autor el ensayo de colocar ambos casos en una misma lí- 
nea. También esta distinción tiene una esplicacion práctica satis- 
factoria desde luego. La prenda descansa , según la tan exacta 
espresion de Thibaut, en una desconfianza del acreedor, y esta 
es la razón por qué los medios propios para proteger la posesión 

» 
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han debido ser eschisivameate colocados en sus manos : pero tal 
desconfianza es por el contrario en un todo estraña a la naturale- 
za del usufructo. 

El enüteuta , en fin , tiene la verdadera posesión , y por con- 
siguiente el derecho de recurrir á los interdictos: el propietario 
no tiene lo uno ni lo otro. Hemos procurado deducir esta ano- 
malía de causas históricas (<\ §.9, 12, 22, 24). Pero es. imposi- 
ble que los que , como nosotros , no esplican la posesión del en- 
íitenta de una manera histórica, y que, por el contrario, la de- 
ducen de las relaciones prácticas de esta institución (ad. al§. 9), 
hallen un motivo para colocar, como lo intenta el autor, la en- 
íiteusis y el usufructo en la misma línea. Porque en materia de 
enfiteusis el propietario no tiene , propiamente hablando , dere- 
cho alguno positivo y actual ; todas sus pretensiones deben limi- 
tarse á exigir el cánon y lo que se llama el laudemium. El mo- 
mento en que la reversión se opera es siempre cierto y próximo 
en materia de usufructo, pero siempre es también lejano y for- 
tuito cuando se funda en el contrato que le sirve de base, sin que 
haya necesidad de empeñarse en la peligrosa prueba de la pro- 
piedad. En esto se diferencian mucho la enfiteusis y el usu- 
fructo , y Bochardi procede de un modo enteramente arbitrario 
cuando procura atribuirles derechos de posesión del mismo gé- 
nero. 

En una adición el autor ha procurado destruir de un modo en 
un todo nuevo la prohibición de la donación entre esposos , y 
aplicar esta teoría á la posesión civil (p. 36-40 ; p. 42.) Dice que 
esta prohibición viene de la in mamim conventio del antiguo de- 
recho , en que la mujer carecia de bienes propios, y no pódia te- 
ner posesión civil porque era alieni Juris. Pero en este caso, la 
prohibición no se hubiera podido restringirá las donaciones ; hu- 
biera debido estenderse , por el contrario , á todas las enagena- 
ciones ; y ¿cómo se habría formado la idea absurda de transfor- 
mar en prohibición , en el matrimonio libre , lo que en el matri- 
monio estricto se considera como una imposibilidad completa, 
puesto que bajo todos aspectos se han formado los derechos en 
cuanto á los bienes, de un modo enteramente independiente para 
el matrimonio libre, y en completa oposición con el matrimonio 
estricto ? 

Mas de un autor nos censurará sin duda por haber entrado 
en tan largos detalles para establecer nuestra refutación. Pero, 
¿puede acaso guardarse silencio cuando se vé que todos los pun- 
tos que parecen definitivamente fijados son puestos en juego para 
renovar la antigua confusión? Un ensayo de esta naturaleza pue- 
de parecer muy justo, cuando solo se considera el asunto sobre 
que versa bajo un aspecto; pero le falta lo principal; su íntima 
ligazón con el resto , para formar un todo completo. Estamos per- 
suadidos de que si el autor cuyo profundo talento se revela en tan 
escelentes trabajos, no se hubiera dejado llevar por el placer de 
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la idea de hacer un nuevo ensayo, no habría podido desconocer 
él mismo que no se puede sostener. 

$• 11. 

POSSESSIO PLlfaiUM IN SOLIDUM. 

Ya parecen completamente agotadas las investigaciones sobre 
la idea de la posesión. Todo se reasume en estas dos cuestiones: 
¿Cuál es la significación jurídica de la posesión en derecho roma- 
no? (§. 2-8). Y ¿cuáles son los elementos constitutivos de ia po- 
sesión ; esto es , cuáles son las condiciones que se deben cumplir 
para que exista? ($. 9). 

Toda la teoría que vá á seguir tiene esta idea por base inme- 
diata, puesto que toda adquisición ó pérdida de la posesión en- 
cierra una aplicación ó modificación de tal idea. Pero entre estas 
aplicaciones en las cuales la idea de la posesión aparece por sí 
misma, hay una regla de naturaleza tan general que ejerce su 
influencia sobre todas las partes de nuestra teoría , y que solo en 
este lugar puede ser desenvuelta por nosotros. 

Esta regla se halla formulada del modo siguiente : toda pose- 
ñon es exclusiva {ptures eadem rem in solidum possidere non pos- 
sunt). Examinaremos aquí su sentido y su verdad : este exámen 
nos dará al mismo tiempo ocasión de hacer por la aplicación mas 
claros de lo que hasta ahora nos ha sido posible al presentar ideas 
generales, nuestros resultados terminológicos. 

Se trata de la posesión de una misma cosa (in solidum). Cuan- 
do muchas personas poseen una cosa en común (compossessio se- 
gún los jurisconsultos modernos) de modo que se limite mu- 
tuamente su posesión, aquella cosa solo en apariencia forma el 
objeto de su posesión, porque cada uno posee esclusivafnente una 
pane de la cosa , sin poseer las otras partes, y poco importa en de- 
recho que estas partes estén realmente separadas ó solo en la 
imaginación. Cada cual posee, pues, una casa por sí solo, y es- 
tán entre sí casi en la misma relación que los poseedores de dos 
casas contiguas. Esta es la razón porque ni el término composses- 
sio, ni la idea que por él se representa se hallan en uso por los 
jurisconsultos romanos, que se limitan á determinar el punto has- 
ta el cual uno puede poseer por sí cierta parte imaginaria de una 
cosa ; por cuyo medio llegan á resolver la cuestión de si es posi- 
ble que otro posea el resto de las partes y á establecer que nada 
de particular tiene la relación con tal composeedor. 

El exámen de esta materia se ha complicado porque los juris- 
consultos romanos estaban discordes entre sí en opiniones sobre 
ella. Algunos negaban absolutamente la posibilidad de semejante 
posesión ; otros introducían escepciones ; por ejemplo , decían que 
la justa posesión de una de las personas no podía ser des- 
truida por la posesión injusta de las demás , etc. Las diferentes 
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restricciones de esta segunda opinión no nos interesan aun aquí: 
basta con que la consideremos como opuesta a la primera, y nos 
hallaremos en estado de plantear la cuestión en estos términos: 
¿Podrán muchas personas tener la posesión de una misma cosa? 
Si esta cuestión se resuelve afirmativamente , tendremos tiempo 
sobrante para ocuparnos de esta posibilidad. 

La espresion general de la cuestión que acabamos de prono* 
ner nos manifiesta por sí misma que tiene por objeto la posesión 
(possessió), Pero esta palabra designa la posesión de dos mane- 
ras : ya como la relación natural de la detentación , ya como la 
posesión jurídica , esto es, la condición de la usucapión y los in- 
terdictos' (§. 7 , núm. 5.) : ¿cuál es la significación que debemos 
adoptar aquí? La regla que hemos establecido anteriormente so- 
bre este punto lo decidirá con facilidad. En efecto , como los 
jurisconsultos romanos hacen de esta cuestión el objeto de sus 
investigaciones , no puede tratarse aquí mas que de la posesión 
jurídica, puesto que la detentación natural no puede contener un 
elemento jurídico , ni hacer necesario por un efecto jurídico el es- 
tablecimiento de so existencia legal. 

Se trata , pues , aquí de la simple posesión jurídica, que se re- 
fiere á la usucapión y á los interdictos (§. 7, núm. 3), y esta pré- 
\ia restricción de la cuestión , refuta ya gran parte de las erró- 
neas respuestas que á ella se han dado hasta hoy. Tal es la de 
los que creen que el mismo efecto de la posesión no puede ser 
provechoso ciertamente mas que á uua sola persona; pero que 
sería muy conveniente una posesión de muchas personas que 
produjese diversos efectos: mas solo hay dos efectos de la pose- 
sión que tengan entre sí tal relación que una sola y misma posesión 
forme la condición de su existencia. — Otros han admitido por 
una parte la posesión civil y por otra la posesión natural , no es- 
cluyendo sino á lo mas la posesiou de muchos in solidum: pero 
este modo de ver es igualmente imposible, porque la posesión 
natural que , según ellos , podría coexistir al lado de la posesión* 
civil de otro, es por sí misma o una posesión jurídica, y en este 
caso en nada se diferencia de la posesión civil cuando , como 
ahora, se trata de la posesión en general , ó solo es una simple 
detentación , y entonces no puede ser objeto de investigaciones 
jurídicas. 

Así, pues, si se quiere admitir que muchas personas pueden 
tener á un mismo tiempo la posesión, es evidente que no podrá 
ser esto cierto sino en virtud de una ficción de derecho. La idea 
originaria de la posesión natural (§. 1) contenia en efecto la posibi- 
lidad física de ejercer una influencia sobre la cosa: tal es la pose- 
sión de una moneda que se tiene en la mano, y es evidente en es- 
te caso , que uua posesión de tal naturaleza no puede concebirse 
mas que en una sola persona. Pero la posesión toma el carácter 
de un derecho y se supone muchas veces por ficción en casos en 
que no tendría aplicación esta idea originaria (§. 3) : así es como 
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la posesión de una casa continúa aun después de haber salido de 
ella el poseedor, sin necesidad de guardarla de modo alguno. La 
posesión simultánea de muchas personas debería, pues, fundar- 
se en una ficción semejante, porque la idea originaria de la pose- 
sión la escluye, y la cuestión á que tenemos que responder se es- 
plica del modo siguiente: ¿Hay una ficción jurídica que reconoz- 
ca á muchos como poseedores simultáneos de una misma cosa? 

Sobreesté punto los jurisconsultos romanos se dividían en 
varios partidos. Uno (el de Labeon y de Paulo) negaba del modo 
mas absoluto la posibilidad de tal posesión : su opinión no solo 
está aprobada generalmente por los compiladores de las Pandec- 
tas , sino que puede ser aplicada á todos los casos imaginables. El 
segundo partido (el de Trebacio, Sabino y Juliano) admitía esta 
posesión , pero solo de modo que una persona podía tener la po- 
sesión justa y la otra la injusta: dos posesiones ¿//justas eran in- 
conciliables , según su opinión , así como también dos posesiones 
justas, á escepcion de un solo caso que se halla en estrecha unión 
con uno de los que pertenecen á la posesión injusta. Esta distin- 
ción se refiere aquí á los vicios de la posesión (§. 2 — 8) : no ten- 
dremos , pues , que buscar la diferencia que existe entre las dos 
opiniones sino en las tres aplicaciones siguientes : 

(a) Cuando uno se apodera con violencia de la posesión de 
una cosa , pudieodo continuar en este caso la existencia de la po- 
sesión justa del precedente poseedor con la posesión injusta del 
poseedor segundo. 

(¿) Lo mismo sucede cuando se apodera uno clandestinamen- 
te de una posesión que hasta entonces habia gozado otro. 

(c) Cuando se ha adquirido la posesión por el precarium. Con 
el objeto de poder comprender bien este último caso , nos vemos 
obligados á intercalar aquí algunas proposiciones que no podre- 
mos desenvolver en todos sus detalles y. en su verdadera traba- 
zón hasta que tratemos de los interdictos. El precarium es el he- 
cho por razón del cual se deja á otra persona el ejercicio de un 
derecho, sin intervención de ningún acto jurídico. El caso mas 
común tiene por objeto el ejercicio de la propiedad , y por con- 
siguiente también la posesión (natural), porque esta es la con- 
dición del ejercicio de la propiedad. Pero esta posesión precaria 
se presenta de dos maneras diferentes ; porque ó es la simple de- 
tentación, ó es la posesión jurídica lo que el propietario deja 
al otro (i). En el primer caso no se trasmite ninguna posesión, 
pero se adquiere en lo sucesivo cuando se rehusa la restitución 
de la cosa : esta posesión es injusta sin contradicción alguna , y 
da derecho al interdicto de precario (en su cualidad de interdicto 
recubran da? possessionis). En el segundo caso la posesión se 
transfiere inmediatamente; pero esta posesión justa vieue á ser 

{í) v Precario autcni rogavil nonut possidercl sed mí in possessione 

esset....» L. 10, §. 1,D. deposs. 
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mjusta por ta negativa á restituir el objeto, y desde éste momeo- 
to no hay ya diferencia entre este caso y el primero. Según lo 
cual puede nacer del precarium , ó bien una posesión injusta, y 
entonces se suscita la misma cuestión que con respecto á la pose- 
sión violenta y clandestina , ó bien una posesión justa , y este es 
el único caso en que ranchos jurisconsultos pueden admitir dos 
posesiones justas á un tiempo mismo. 

Examinemos , pues , desde luego la regla en general , y pa- 
semos después á los tres casos de su aplicación. 

El testo decisivo que tenemos acerca de la misma regla es de 
Paulo. 

« Piures eandem rem in solidara possidere non possunt. 

Contra ndtitram qut'ppe ese, ut cum ego aliquid teneam tu quoque 
id tenere videaris. Sabinus tamen scribit, eum, qui precario de- 
derit , et ipsum possidere , et eum qui precario ácceperit. Idem Tre- 
batius probabat , eiistimans , posse alium juste, alium injuste pos- 
sidere: dúos injuste, vel dúos juste non posse (l):quem Labes re- 
prehendí : quoniam in summa possessiouis non multura injerest, 
juste quis án injuste possideat quod est verius: non magis eadem 
possessio apud dúos esse potest , quam ut tu stdre videaris in eo 
locó in quo ego sto ; vel in qUO ego sedeo , tu sedere videaris. » 

Todo este párrafo debe ser descompuesto en las diversas pro- 
posiciones siguientes : 

1 . La opinión de Paulo , que en este caso hace suya también 
Juotiniano, se halla inmediatamente en el principio, y en el fin 
del testo solo se hace repetirla. Tal concurrencia de muchos po- 
seedores , dice Paulo , es absolutamente imposible , porque toda 
posesión reposa ó sobre una verdadera detentación (tenere) ó so- 
bre una ficción jurídica que hace suponer (tenere videri) ; ahora 
bien : ninguna ficción es posible mas que cuando el hecho cuya 
representación tiene por objeto la ficción no es imposible en sí 
mismo: pero no puede suceder que muchas personas tengan 
realmente la detentación de una misma cosa; ninguna ficción de 
derecho puede, pues , hacer desaparecer esta imposibilidad. 

2. Sabino hace una escepcion á esta regla, para el precarium' 
pretende que las dos personas pueden tener al mismo tiempo la 

(1) A esta parte de nuestro testo pertenece la L. 19, pr. de precario (Ju- 
liano, lib. XL1X, D ): «Dúo in solidum precario habere non magis possunt 
quam dúo in solidum vi possidere , ant clam, nam ñeque justue , ñeque t'n- 
justa possessiones dum concurren possunt.» Ks evidente que, según la opi- 
nión de Juliano, la posesión justa del uno es posible al lado de la posesión in- 
justa ejercida por otro; pero esta parle positiva de su opinión ha debido ser 
omitida por los compiladores. — í.a cuestión A que quiere responder Juliano os 
esta : ¿Será posible dar al mismo tiempo á muchas personas una posesión pre- 
caria? Y como la posesión precaria , una vez trasmitida , equivalí* á la pose- 
sión justa, es muy natural que Juliano hable de las posesiones precarias con 
que tiene relación su cuestión , como posesiones justas , por oposición á la 
violenta y clandestina como injustas; aunque cu otros casos la posesión 
precaria puede pasar también por injusta. Cupero (Dcnat. poss., ji. ti, c. ti) 
ha negado esta unión tan natural, sin sustituirla con ninguna otra. 
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posesión jurídica, sin distinguir si la posesión precaria es justa ó 
injusta. 

3. Trebacio aprueba esta opinión ; pero la modifica en el mo- 
do de exigir una posesión precaria injusta para que no sea es- 
cluida la posesión de otro; al mismo tiempo estiende esta propo- 
sición á toda concurrencia de una posesión justa ó injusta , y 
niega su aplicación á cualquier otro caso. 

4. Estas dos opiniones están ya refutadas por la prueba que 
aduce Paulo en favor de la suya. Pero Labeon (que por consi- 
guiente está de acuerdo con Paulo) , alega además contra Tre- 
bacio el motivo particular, de que la diferencia que existe entre la 
posesión justa é injusta no es de importancia alguna, cuando se 
trata de la existencia de la posesión en general. 

Ulpiano propone esta regla en términos tan generales como el 
pasage de Paulo. 

<• Celsus filius ait, duorum quidem in solidum dominium, vel 
possessionem esse non jyosse. » 

Ulpiano solo cita aquí la opinión de Celso , como en otros 
muchos puntos, porque es la misma que él profesaba : el fin del 
texto nos lo prueba con mas claridad todavía. Ulpiano continúa 
descubriendo la opinión de Celso por las conclusiones que de 
ella deduce. 

Pasemos ahora á las esplicaciones de esta regla , en las cua- 
les estaba también contestada. 

(4) El que se apodera violentamente de una cosa tiene sin du- 
da alguna la posesión jurídica : pero seiiun la opinión de Treba- 
cio , el poseedor anterior debería también conservar su calidad 
de poseedor. 

Parece, sin embargo, evidente que esta continuación de la po- 
sesión no puede , aun siguiendo esta opinión , ser sostenida ba- 
jo todos sus aspectos. Porque como habia interdictos diferentes 
para recobrar la posesión perdida ( recuperando; possessionis ) y 
para conservarse en la posesión (retinenda? possessionis) no ha- 
bia ni necesidad ni posibilidad de establecer esta continuación 
en cuanto á los interdictos de la persona desposeída 5 y esta opi- 
nión no es la de algunos jurisconsultos como podría creerse , si- 
no que es común á todos ellos , y se halla claramente estable- 
cida en el mismo Edicto. Es preciso que haya sido perdido lo 
que se quiere recuperar y lo que se ha perdido no se puede te- 
ner á un mismo tiempo.- Pero no debemos pasar aquí en silen- 
cio un pasage que podría producir alguna duda en nuestra espo- 
sicion : « Non alii autem , quam ei qui possidet, interdictum un- 
de vi competeré, argumentum praebet quod apud Yivianum rela- 
tum est , si quis vi me dejecerit, meos non dejecerit , non jtosse 
me hoc. interdicto experiri : qitia per eos retineo possessionem , qui 
dejecti non snnt.» Si invertimos el orden, lo que de modo nin- 
guno ejercerá influencia sobre la trabazón lógica , el pasage ci - 
tado tendrá este sentido; Viviano dice que quien es espulsado de 
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un fundo, no tiene el interdicto de yi mientras sus gentes que 
ejercían la posesión á un tiempo con él no han sido también es- 
pulsadas* porque él continúa su posesión anterior por medio de 
sus gentes. Esta decisión confirma (argumentum prcebet) la regla 
general de que quien no posee ya tiene solo el derecho de recurrir 
al interdicto. La necesidad cou que el todo del pasage exige que 
se tome también el enlace , dá tan claramente la preferencia á la 
\ersion « qui non possidet » , que ni la antigüedad del M. S. Flo- 
rentino , ui la concórdaucia mucho mas importante de las Basí- 
licas pueden alegarse contra su autoridad. Pero de este modo, to- 
da la dificultad de nuestro texto desaparece , sin que sea nece- 
sario cambiar el texto mismo. 

Así es que la opinión de Xrebacio no podía hacer referencia 
á los interdictos del poseedor precedente (dejectus) ; pero podia 
perfectamente ser relativa á los del nuevo poseedor (dejiciens). 
En efecto, cuando este quería hacer uso del interdicto uti possi- 
detis contra el primero, una escepcion le escluia sin duda algu- 
na , y creemos también que la opinión de Trebacio al querer es- 
plicar este principio práctico é incontestable , atribuía bajo este 
eoncepto al poseedor precedente la continuación de la posesión. 
En esta suposición que bien pronto hará mas clara y verosímil 
un pasage deUlpiano, toda la controversia se hallaría sin un ob- 
jeto práctico , pero la opinión de Paulo no debería perder nada 
de la preferencia que le dá su mayor trascendencia. 

A mas de los interdictos pudiera referirse el parecer de Tre- 
bacio del mismo modo á la usucapión, y entonces el sentido se- 
ría este : el que pierde la posesión por Violencia, no por esto ce- 
sa de usucapir. Pero no solo la compilación de Justiniano decide 
lo contrario , sino que la naturaleza misma de la usucapión hace 
muy inverosímil que haya existido jurisconsulto alguno capaz de 
querer sostenerlo. 

(tí) Lo que acabamos de decir de* la posesión adquirida por 
violencia , se aplica casi completamente a la ocupación clandes- 
tina de la posesión. En cuanto á los fundos , es preciso que ten- 
gamos presente aquí una regla que no podremos esponer masque 
en la tercera y en la cuarta sección. — También por esta razón 
no estamos en disposición todavía de interpretar un pasage de 
Ulpiano que ha ocasionado precisamente en este asunto mu- 
chas equivocaciones en su inteligencia. Pero podemos desde aho- 
ra probar que ni Ulpiano ni Labeon aplican la opinión de Treba- 
cio á este caso: porque ni uno ni otro han profesado esta opi- 
nión ; y en segundo lugar, Ulpiano dice al fin: El que impide al 
poseedor actual volver á sus fundos, tiene una posesión violenta. 
Pero como esto sería imposible, si hasta entonces hubiese tenido 
una posesión clandestina ha carecido, según el parecer de Ulpia- 
no, de toda posesión; este jurisconsulto se halla pues muy dis- 
tante de reconocer aquí la simultaneidad de dos posesiones. 

(C) El texto siguiente comprende ambos casos á la vez; la po- 
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Sesión violenta y la posesión clandestina « Si dúo possideant in 
solidum , videamus , quid sit dicendum : quod taliter procedat 
tractemus. Siquis proponeret possessionem justam et injustam: ego 
possideo ex justa causa , tu vi aut clam : si á me possides, supe- 
rior sum interdicto: si vero non á me, neuter nostrum vincere- 
tur: nam et tu possides et ego. » — Uipiano habla del interdicto 
uti possidetis aplicado á la posesión que muchas personas tienen 
in solidum. « ¿ Cómo será posible tal posesión ? solo en la supo- 
sición de que uno posee juste y el otro injuste, por ejemplo, con 
violencia ó clandestinamente. » Es evidente que aquí se trata de 
la opinión de Trebacio, sin aprobarla, cosa que no permitirían 
suponer ya otros textos. Uipiano dice : si quis proponeret: supone 
pues por un instante que esta opinión sea verdadera para demos- 
trar como sería preciso apreciar según ella el interdicto uti pos- 
sidetis* Pero evidentemente solo toma en consideración el caso 
en que el poseedor injusto quiere invocar el interdicto , sin ocu- 
parse del poseedor justo; porque este no gozaría, según las 
mismas espresiones del Edicto y la opinión de todos los juriscon- 
sultos, del interdicto uti possidetis mas bien que del interdicto de 
vi. La cuestión propuesta se reduce pues á !a siguiente. Cuaudo 
el poseedor injusto recurre al interdicto uti possidetis contra el 
poseedor justo precedente, ¿cuál es el fin del proceso? Uipiano 
responde que, ó bien el demandado ha, sido desposeído por el 
mismo demandante, y entonces este último es el que sucumbe, de 
modo que la controversia que nos ocupa no hace aquí distinción 
alguna (superior sum interdicto, decisión conforme á todas las opi- 
niones: á la de Trebacio porque el demandado era aun poseedor, 
y mejor poseedor que el otro: y a la de Paulo en virtud de la escep- 
cion que ya conocemos): ó bien habiasido desposeído por un terce- 
ro á quien á su vez ha desposeído el demandante actual, y en este 
caso no podría recaer decisión de ninguna especie sobre el proce- 
so (I) (neuter vinceretur, según la opinión de Trebacio que aquí se 
supone fundada por un momento : no sucedería lo mismo según la 
opinión de Paulo y de Uipiano , que deberían fallar la causa á 
favor del demandante, puesto que el demandado ni poseía, ni 
tenia unaescepcion que oponer contraía persona del actor). Tam- 
bién aquí se advierte una diferencia práctica entre ambas opinio- 
nes, y viene á justificarse la preferencia dada á laque antes he- 
mos adoptado: no es menos verosímil que en todo este pasage 

(1) No es difícil probar, ú pesar de cuantas dudas se han suscitado con 
tal motivo, que este es el único sentido que se puede dar á las palabras 
neuter vinceretur ó vincetur, y que por tanto el juez no puede impedirá 
ninguna de las partes hacer violencia á la otra. Porque no hay lugar por una 
parle á condenar al demandado , como nos lo concederán lodos , y por otra 
tampoco se puede pronunciar una absolución , porque según la naturaleza 
de este interdicto, que es un rernedium dúplex , loda' absolución implica al 
mismo tiempo una condena. Es además preciso observar que justamente es de 
esta absolución de la que habla el primer caso, al que se opone el segundo. 



Digitized by Google 



100 TRATADO 

no tenia mas intención 11 piano que la de hacer conocer por esta 
consecuencia que la opinión contraria era insostenible. 

(D) El precarium admite dos casos : ó ya solo confiere la sim- 
ple detentación , que no se cambia en posesión injusta mas que 
por la negativa á restituir el objeto detentado, ó ya trasmite in- 
mediatamente la posesión jurídica: en cuanto al primer caso, fue- 
ra de la opinión sabida y desaprobada de Sabino , no hay que 
hacer aplicación ninguna: pero no sucede lo mismo con el se- 
gundo, en el cuai han mostrado los compiladores tan grande in- 
consecuencia, que de nuevo han admitido la opinión de Sabino, 
desechada ya generalmente por ellos así como en todas sus demás 
aplicaciones. Este texto es de Pomponio y dice en términos es- 
presos que cuando la misma posesión ha sido cedida á otra per- 
sona, esta ha recibido la posesión sin duda alguna, pero que al 
mismo tiempo la conserva la otra; aunque este último punto ha sido 
contestado. — Examinemos aquí también la significación de esta 
posesión continuada : t.° No puede referirse al interdicto del pri- 
mero (del rogatus) porque este tiene sin duda alguna un interdic- 
to recuperando? possessionis [de precario)', 2." aplicada al interdic- 
to del segundo (del rogans) no tendría importancia alguna el prin- 
cipio en la práctica, porque este interdicto está escluidopor una 
simple escepcion y aun sin la posesión del demandado: 3.° pero en 
cuanto á la usucapión, es de mucha importancia el asunto, y con- 
forme á esto pretende Pomponio que este ptvearium no inter- 
rumpa la usucapión. Mas la otra opinión nos hace buscar el mis- 
mo objeto de un modo que hace esta ficción tan imposible co- 
mo superfina: en efecto, al tiempo de la restitución del objeto, la 
posesión intermedia del otro se cuenta al poseedor precedente (t), 
y esta accesión de posesión tiene lugar aun cuando la restitución so- 
lo haya sido verificada forzosamente y la posesión precaria se haya 
convertido en injusta después , por la negativa á la restitución de 
la cosa. Es pues muy natural que los jurisconsultos que se de- 
claran en favor de esta accesión de la posesión, digan en gene- 
ral, de la posesión del rogatus precisamente lo contrario de loque 
Pomponio habia establecido como regla; y en este caso hay me- 
nos peligro que en otro alguno considerando uno de los textos de 
las Pandectas como derogado por el otro; porque este último 

(1) « S¡ lamen receperit possessionem recepto precario, dietndum esse, 

accederé possessionem cjus temporis, quo precario possidebatur.» L. 13, §. 7. 
D. de poss. Cu pero halla muy es Ira ño que los compiladores creyesen que este 
pasaje se refería 6 la usucapión , mientras competía originariamente el inter- 
dicto utribi. Pero así como no hay mas que una sola possessio, tampoco hay 
mas que una accessio possessionis. Toda accesión , cualquiera que sea su ob- 
jeto, no supone mas que una relación de posesión jurídica entre el poseedor 
precedente y el poseedor actual. Pero la sucesión jamás tiene lugar en la po- 
t>esion considerada en sj misma, sino solo cuando es necesario algo mas que 
su existencia; por ejemplo, su continuación por cierto tiempo como en la 
umcaplon y en el interdicto utribi: pero esta acceilon es siempre la misma 
aplicada a diversas instituciones. 
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atiende á cuanto el primero se habia propuesto efectuar , aunque 
de diferente modo. 

Los resultados de nuestras investigaciones sobre las opiniones 
de los jurisconsultos son los siguientes: 

1 . ° La regla Plures eandem rem in solidum possidere non pos- 
.tunt, ha sido reconocida como tal regla en todos tiempos. 

2. » Las escepciones de esta regla, que son lo único que ha 
sido controvertido , no eran de gran importancia. 

3. ° La compilación de Justiniano reconoce también la regla 

como general. 

4 . ° Esto solo basta ya para probar que en derecho romano 
moderno no puede tratarse de las escepciones ; pero aun hacien- 

. do abstracción de esta conclusión, no puede sostenerse ninguna 
de dichas escepciones. 

Estos resultados nos conducen á reglas muy importantes y 
que se estienden á toda la teoría de la posesión. 

(.i) Cuando, según la declaración espresa de nuestros funda- 
mentos, continúa la posesión que se ha tenido hasta el dia, es 
preciso concluir que aun no ha empezado ninguna posesión 
nueva. 

(B) Cuando el derecho romano reconoce una nueva posesión, 
la auterior debe necesariamente haber cesado. 

El sentido práctico de estas dos proposiciones vendrá á ser 
mas claro con los siguientes ejemplos. 

(A) Ejemplo para la primera proposición: 

Se dice esprcsamente que la posesiou de un fundo ocupado 
clandestinamente por otra persona , continúa hasta que el posee- 
dor precedente tiene conocimiento de la ocupación (sec. III). Si 
pues el que clandestinamente ha ocupado el fundo es desposeído 
con violencia por un tercero, este último debería, según la regla 
de la adquisición en general (sec. II) , haberse convertido inme- 
diatamente en poseedor; pero según nuestro principio, aun no 
ha adquirido la posesión. 

(£) Ejemplo de la segunda proposición : 

Hemos hecho advertir antes que en lo relativo al agcr \-ectt~ 
galis y á la enfiteusis debia concederse la posesión al fructuario. 
Kl derecho romano guarda silencio acerca del arrendador ; pero 
según nuestra regla , su posesión precedente debe necesariamen- 
te haber cesado por el arrendamiento. 

Ninguna de estas dos proposiciones pertenece en sí misma 
á las modificaciones jurídicas de la posesión, sino que ambas son 
consecuencias de la noción primitiva de esta última ; pero pue- 
den ser puestas en relación con otra Acción, y esto es lo que tenia 
lugar en el ejemplo aquí propuesto. 

Los jurisconsultos modernos están divididos en la opinión 
acerca de este asunto , mas aun que los romanos , porque aque- 
llos tenían ideas completamente falsas de la posesión en general 
y de sus divisiones, lo que debia inducir una completa confusión 
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en la cuestión. Algunos de ellos han defendido, no obstante, la ver- 
dadera opinión: otros han sostenido precisamente lo contrario: la 
mayor parte ha procurado conciliar ambos estremos por medio de 
distinciones y ha admitido por consiguiente unas veces y otras ha 
desechado la possessio plurium. Vaconio y Galvano han pretendi- 
do no solo que muchas personas podían poseer una misma cosa 
á un tiempo mismo , sino que han sostenido hasta la posibilidad 
de muchas usucapiones simultáneas : creían ellos que cuando la 
primera hubiera cesado , la segunda continuaría siempre, y que 
una vez acabada esta destruiría la propiedad que la primera ha- 
bía hecho adquirir. La glosa se decidió con bastante tiempo en 
favor de esta falsa opinión. —El parecer mas notable es el de West- 
phal, quien después de haber formado un juicio desde luego fal- 
so de las opiniones de los jurisconsultos romanos , se espresa so- 
bre este asunto en los siguientes términos : «Se trata únicamen- 
te en esta ocasión de ciertos resultados teóricos , que creían ellos 
haber deducido de las leyes ó de la naturaleza misma de la co- 
sa, y que por consiguiente carecen de fuerza legal para nos- 
otros puesto que son consecuencias erróneas. »> Después propone á 
los romanos el caso siguiente: Yo desposeo á uno por violen- 
cia ; Cayo hace lo mismo con respecto á mí ; ¿es pues evidente 
que Cayo y yo poseemos á un tiempo mismo ? *Este es un caso 
que probablemente na habrá sido mencionado por los antiguos. » 

La primera regla que se ha deducido de esta naturaleza, ex- 
clusiva de la posesión , y aplicado á su adquisición y pérdida , se 
ha espresado comunmente así : La posesión debe estar vacante 
(vacua) para poder ser adquirida. Luego , en la tradición vo- 
luntaria , lo mismo que en la desposesion violenta , la posesión 
queda vacante en el momento mismo de la adquisición ; en todos 
los casos en que suceda lo contrario, por egemplo en la ocu- 
pación clandestina de un fundo, nuestro principio se opone á la 
adquisición de toda posesión; está, pues, bien designada su apli- 
cación por esta espresion. Muchos autores han hecho entrar esta 
disposición en la definición misma de la posesión: pero aunque 
esta definición no tiene inconveniente alguno en la práctica , con- 
duce , sin embargo , á la falsa idea de que por ella se introduce 
una modificación en los elementos constitutivos de la posesión , al 
paso que la regla no espresa mas que alguna idea puramente ne- 
gativa. Los romanos mismos empleaban en verdad la espresion 
vacua en un sentido semejante , pero en una consideración mu- 
cho mas restricta, y para espresar en la tradición de un fundo 
que ningún tercero le posee ánimo. Así, esta palabra pertenece ya 
á la antigua terminologia : nuestras fuentes lo mencionan con fre- 
cuencia, y se ha conservado durante toda la edad media en los' 
actos de venta y tradición. Se halla mas comunmente en la ven- 
ta , y entonces , según el objeto característico de este contrato, 
aun en un sentido mas estenso : el vendedor no ha obrado , en 
efecto (en el sentido del contrato de venta), acerca de una posc- 
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sion vacante, cuando un tercero, por ejemplo , no tiene masque 
una missio in possessionem , aunque esta no sea una verdadera po- 
sesión , y que.la posesión del vendedor , la tradición y la trasmi- 
sión de la propiedad , no se impidan de modo alguno por esto. 

Cupero es el primero que ha indicado espesamente las re- 
glas que antes de él , ó no se acostumbraba á establecer comple- 
tamente , ó se espresaban por el término vacua possessio: pero no 
hace mas que un pequeñísimo uso de ellas , como de las ideas 
exactas que generalmente tiene en toda esta materia. 

§. 12. 

ESPUC ACION DE la juris quasi possessio. 

Ahora es cuando nos hallamos en estado de dar una idea cir- 
cunstanciada del plan que nos hemos propuesto en este tratado. 
La posesión solo tiene dos relaciones jurídicas : la una con la usu- 
capión ; la otra con los interdictos (§. 2 ) : pero con respecto á la 
usucapión , la posesesion por sí sola no la hace posible, y se re- 
quiere el cumplimiento de muchas otras condiciones jurídicas : los 
interdictos, por el contrario, dependen únicamente de la existen- 
cia de la posesión que, una vez dañada, produce los interdictos 
(§. 7 , núm. 3). 

Consistiendo , pues , en los interdictos el único derecho que 
resulta de la posesión sola, el derecho de los interdictos es el que 
debe esponerse ahora. l\o hablaremos ya mas de la usucapión: 
pero todo cuanto consignemos aquí , está estrechamente ligado 
con ella, porque la misma posesión es una condición délos inter- 
dictos y de la usucapión. Las otras condiciones que ademas de- 
ben reunirse á la posesión para hacerla á propósito para la usu- 
capión , entran en la teoría de la propiedad. Pero precisamente 
por este intimo enlace de la posesión con la usucapión es por lo 
que los principios de derecho que contienen disposiciones relati- 
vas á esta última , son también un gran auxilio en la teoría de la 
posesión en genéral : ya hemos empleado esta observación en la 
enumeración que hicimos de dichos principios. 

Debemos tratar, pues, de una parte del derecho de las obli- 
gaciones , y nos es preciso responder á dos cuestiones para resol- 
ver convenientemente el problema que nos hemos propuesto. En 
primer lugar; ¿cuándo hay posesión? esto es, ¿cuándo debemos 
admitir la existencia de esta relación sin la cual esta obligación 
ex-delicto no puede existir? En segundo lugar, ¿qué es loque de- 
be agregarse á esta relación para que produzca realmente tal obli- 
gación , esto es , ¿ cómo ha de ser turbada la posesión para que 
esta violación produzca la obligación? La primera de las dos cues- 
tiones se descompone por sí misma en otras dos: ¿cómo se ad- 
quiere la posesión (sec. II)? ¿cómo se pierde la posesión adqui- 
rida (sec. III) ? — La segunda cuestión quedará resuelta en la es- 
posicion de los diferentes interdictos (sec. IV) , puesto que estos 
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corresponden por su naturaleza á diversas formas de la violación. 

Pero hay otra relación de la posesión , de que aun no hemos 
hablado, y que necesariamente debemos esplicar ahora, en la 
cual se trata de fijar los puntos de vista de todas las partes de 
nuestro tratado. Hasta aquí, en efecto, hemos supuesto tácita- 
mente que toda posesión debe tener por objeto algún cuerpo. El 
derecho romano enuncia soio raras veces y sin profundizar, este 
principio: y, con todo, se halla tan evidentemente contenido en 
toda la esposicion de los jurisconsultos romanos, que para revo- 
carle en caso de duda es preciso haber abordado la materia va- 
liéndose de una falsa idea de la naturaleza de la posesión. A pe- 
sar de todo , se pretende que la posesión se ejerce también sobre 
cosas incorpóreas : ahora examinaremos el significado que el de- 
recho romano y nuestros jurisconsultos dan á esta posesión. 

El derecho de los interdictos está basado sobre una perturba- 
ción causada ilegítimamente, por ejemplo, con violencia, en el 
ejercicio de la propiedad. Si relativamente á cualquier otro dere- 
cho se concibe una turbación violenta en su ejercicio , será muy 
justo pr >tejer también por el derecho de los interdictos , seme- 
jante violación. Tal es precisamente el caso de todos los elemen- 
tos constitutivos de la propiedad que pueden existir como de- 
rechos independientes de la propiedad. El usufructo es un de- 
recho de esta especie, y desde luego aparece evidente que aquí 
se coucibe una perturbación violenta con no menos facilidad que 
en la propiedad; y lo mismo sucede con todas las demás servi- 
dumbres, como también con la superficie: en fin, generalmente 
con todos los derechos que se oponen bajo el nombre de jura ó 
jura in re , como partes separadas de la propiedad, nldominium 
como totalidad de todos los derechos reales en general. Antes he- 
mos demostrado que no se puede concebir en cuanto á estos de- 
rechos, el animas domini , ni por consiguiente una verdadera po- 
sesión en la persona que tiene el ejercicio. Pero como este ejerci- 
cio puede ser turbado con violencia del mismo modo que el 
de la propiedad, hallamos aquí la pos'bilidad de una relación en- 
tre la posesión y otros derechos, y esta relación está realmente 
consagrada por el derecho romano. Así, del mismo modo que la 
verdadera posesión consiste en el ejercicio de la propiedad, esta po- 
sesión análoga debe tener por objeto el ejercicio de un jus in re: y 
así como en la verdadera posesión se posee realmente la cosa (pos- 
sessio corporis), y ñola propiedad, así también no debería tratarse 
en verdad de la posesión de la servidumbre (possessio juris). Pe- 
ro como carecemos de otro término al cual pudiéramos unir aquí 
la posesión como lo esta la propiedad con la cosa, y nos vemos 
precisados á valemos de esta espresion impropia , solo deseamos 
que no se olvide que esta espresion es efectivamente impropia, 
y que no queremos al emplearla designar sino el ejercicio de un 
jus in re que se halla con cs\ejus in re en la mtéma relación que 
la verdadera posesión con la propiedad. Las ideas de los juris- 
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consultos romanos sobre estos puntos, son muy claras, y solo de 
esta manera podemos espliear porqué la terminología parece tan 
incierta. En muchos pasages se niega, en efecto, la posesión de 
un modo absoluto; en otros" se adopta , y en otros espresan la im- 
propiedad que hay en esta terminología, por quasi possidere, 
q nas i irt possessione es se. 

En esta posesión (impropiamente llamada tal) de cosas incor- 
póreas, es preciso tener cuidado de no promover una doble con- 
fusión. En primer lugar, puede tratarse con respecto á una 
misma persona, de una posesión corpohs ó de una posesion/w- 
r/r, que es preciso absolutamente distinguir, y por no haberlo 
hecho siempre, se ha introducido gran confusión en todas las 
ideas sobre la naturaleza de la posesión. Así, por egemplo,el 
usufructuario no tiene posesión alguna jurídica sobre la cosa en 
sí misma, estoes, relativamente á la propiedad; de modo que 
su posesión es puramente natural y no impide, así como tam- 
poco el arrendatario, la existencia de la posesión jurídica del 
propietario : pero él tiene la posesión jurídica de su derecho de 
usufructo (Jus ususfrnctus) y puede sin duda alguna invocar con 
respecto á él los interdictos posesorios. Por la unión entera- 
mente errónea de esta posesión natural con el derecho á los 
interdictos, ha caido Bassiano en una doble equivocación, no so- 
lo designando por naturalis possessio la posesión propia de los 
interdictos , sino reconociendo al usufructuario la posesión ju- 
rídica que el acreedor hipotecario tiene seguramente: estos dos 
errores han debido dar oríjen por necesidad á un tercero que 
consiste en adoptar la posibilidad de la coexistencia de las dos 
posesiones, una civil y otra natural. — La segunda confusión que 
se debe procurar evitar aquí es la siguiente: mas adelante ten- 
dremos que tratar de una posesión ususfrnctus y de otra pose- 
sión hereditatis {bonorum) esto es, del usufructo ó del derecho 
de sucesión que el Edicto ha introducido , y que no se conoce 
en el derecho civil; del mismo modo hemos hablado ya de una 
juris possessio en la hereditatis petilio y de una liberlatis y serví- 
tutis possessio , en el libérale judiciu/n: \& juris quasi possessio que 
aquí esponemos, nada absolutamente tiene de común con estos 
términos, puesto que la palabra possessio no designa en ellos la 
posesión, sino unas veces un derecho puramente pretorio, y otras 
la cualidad del demandado que se tiene en un proceso. 

Gran número de nuestros jurisconsultos ha desconocido com- 
pletamente esta parte de la teoría de la posesión. Perdiendo de 
vista la significación bien determinada del jus (//# re) de los ro- 
manos, se interpretaba la juris quasi possessio por el ejercicio de 
un derecho en general (i) : no negaremos por cierto nosotros que 
todo derecho admite un ejercicio ; pero decimos que todo dere- 

(!) No se puede ne<?ar que e! derecho canónico ha contribuido en la mayor 
parle a dar origen á esta opinión errónea : mas adelante hablaremos acerca de 
es lo. 

14 
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cho no puede ser violentamente turbado ó usucapido , y estas 
son sin embargo las únicas consideraciones bajo las cuales el ejer- 
cicio de un derecho está considerado como relación jurídica. Por 
esta vana abstracción ha promovido Hommel esta cuestión, cuya 
solución él mismo declara imposible: ¿Por qué el médico á cuyos 
cuidados se deja de recurrir , no ha de ser mantenido en la po- 
sesión de este derecho? Spangenberg llegó hasta á designar la 
propiedad como el primer objeto posible de la quasi possessio. 
Pero siendo considerada la posesión también como un derecho, 
no se comprende por qué no ha de haber possessionis quasi 
possessio-, esta posesión en segunda potencia, vendría á ser na- 
turalmente objeto á su vez de una nueva posesión, y de este mo- 
do se continuaría hasta el infinito. Sibeth se presenta en esta, co- • 
mo en todas cosas, muy orijinal: niega toá&juris quasi possessio 
y trata pésimamente á ios jurisconsultos que la adoptan : no hay 
necesidad de decir que tanto en esta como en las demás ocasio- 
nes no sabe siquiera de qué se trata. 

No podemos menos de añadir á la teoría de la posesión 
(Sec. II — IV), la teoría de la aplicación de sus priucipios á los 
jura m re (sec. Y). 

Pero entonces mismo aun no estará hecho todo. La idea y 
los derechos de la posesión han sufrido en los tiempos moder- 
nos tantos cambios que se han convertido en cosas enteramente 
distintas de las que conocieron los romanos. Si se quiere que 
una teoría de la posesión ofrezca utilidad práctica , será preciso 
que reúna á las ideas del derecho romano las modificaciones con 
que será aplicable entre nosotros. Pero estas investigaciones no 
carecen de mérito para el conocimiento profundo del derecho 
romano , puesto que lo esencial no puede ser de modo alguno 
mejor distinguido de lo accidental, que cuando se conservan los 
principios y solo se alteran las coudiciones de la aplicación. 

Según esto , el orden de las indagaciones que vamos á veri- 
ficar es el siguiente: daremos principio por la esposicion com- 
pleta del derecho romano (sec. II — Y) y aumentaremos las mo- 
dificaciones que en él han introducido los derechos modernos, 
(sec. VI). El derecho romano trata en parte de la posesión en sí 
misma (sec. II — IV) , en parte de la aplicación de sus principios , 
á los jura in re (sec. V) : el derecho de la posesión descansa á 
su vez, ya en la existencia de la posesión (sec. II — III), ya en 
ciertas formas de su violación (sec. IV). 

S- 12. 

a. HISTOBIA OK LA POSESION. 

Por último, tenemos que responder á la cuestión histórica 
de saber cómo ha sido el pensar en protejer por medio de los 
interdictos la posesión independiente de todo, derecho á la co- 
sa. Porque parece natural creer que el derecho de propiedad hu- 
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biera bastado, y que no se habría podido sentir la necesidad de 
crear un derecho de la posesión y concederle una garantía en los 
interdictos , sobre todo en un pueblo tal como el de los romanos 
que hasta la corrupción de su antiguo carácter por las guer- 
ras civiles , era por naturaleza mas inclinado al orden legal 
que á la violencia. ¿Cómo, pues , ha sucedido que los romanos 
han instituido, y tal vez muy pronto, la posesión como base 
de los interdictos únicamente establecidos con el objeto de ga- 
rantirla ? 

¿Los interdictos no tenían quizá por objeto preparar é intro- 
ducir las contestaciones judiciales relativas a la propiedad, de- 
signando bien los caracteres de demandante y demandado ? No, 
porque en materia de propiedad este objeto estaba completamen- 
te asegurado por un procedimiento particular, llamado la manus 
conserta». — ¿ Estaban si no destinados á garantir la usucapión co- 
menzada pero no cumplida? (1). Entonces hubiera sido mucho 
mas natural hacerlos depender, como la acción publiciana, de las 
mismas condiciones que se exigen en la usucapión , y vemos que 
la posesión está protegida por los interdictos aun cuando existe 
sin buena fé y sin justo título. Por otra parte, si los interdictos 
hubiesen tenido por causa la usucapión , hubiera sido preciso 
darles la misma estension que á ella ; esto es, aplicarlos tanto á 
las cosas muebles como á las inmuebles. Mas , precisamente los 
mas importantes, los que tienden á recobrar la posesión (inter- 
dicta lecuperandce possessionis), estaban ceñidos á los bienes rai- 
ces, y no daban á la usucapión por consiguiente mas que una 
garantía muy imperfecta. 

Este origen de la posesión ha sido esplicado del modo mas sa- 
tisfactorio por Niebhur. 

Habia en la república romana dos clases de tierras; el ager 
publicus y el ager privatus , que era el único que podia venir á 
ser objeto de propiedad privada. El ager publicus se concedía 
también , no obstante , según la antigua constitución , á simples 
ciudadanos romanos , para su posesión y usufructo , pero conser- 
vando siempre la república el derecho de recobrarlo en cualquier 
tiempo. Ahora bien , esta posesión del ager publicus atribuida á 
los particulares , una de las instituciones mas importantes y fre- 
cuentes en la antigua Roma , no se halla en parte alguna deter- 
minada por una forma legal, aunque atendiendo á la inclinación 
de los romanos por el orden legal no se puede dudar que seme- 
jante forma haya existido, y que no se haya introducido un me- 
dio judicial para proteger al detentador contra la turbación ar- 
bitraria ocasionada en su goce. Si se pudiera pues admitir que 
la posesión que daba derecho á los interdictos ha sido precisa- 
mente la forma legal destinada á proteger el ager publicus, habría- 
mos llegado á la solución de dos cuestiones á la vez: porque ten- 

(l) Habíamos admitido esla esplicacion en la segunda edición, pá- 
gina 68. 
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dríamos ya un objeto originario , una primera ocasión de la po- 
sesión y en cuanto al aper publicas , una forma legal. 

Si no alegásemos en apoyo de nuestra opinión mas que lo 
que acabamos de decir, quedaría esta reducida a una mera hi- 
pótesis que no tendría mas verosimilitud que la que su enlace in- 
terior y su conformidad con todo el derecho romano le presta- 
se. Pero bien lejos de esto , se halla apoyado nuestro dictamen 
por pruebas históricas las mas fehacientes. 

1 . Es preciso ante todo , observar que las palabras possessio, 
possessor y possidere eran , si hemos de dar crédito á multitud de 
textos de todos tiempos , los verdaderos términos técnicos para 
designar la posesión y el goce del ager publicus. Esta identidad 
de la terminología entre nuestra posesión y el ager publicus no pue- 
de ciertamente esplicarse de un modo mas sencillo y satisfac- 
torio que por la identidad originaria de los objetos señalados 
cual iguales , como acabamos de sostener. 

De este modo se esplican aun otros muchos significados de la 
palabra possessio que se hallan para nosotros en una relación muy 
sencilla y muy necesaria. Por esto possessio significa muchas ve- 
ces el derecho de sucesión ó una servidumbre en los casos en que 
estos derechos no tienen validez en rigor de derecho civil , y sí 
solo en el jus gentíum que ha confirmado con frecuencia el Edic- 
to del pretor. 

Esta observación nos conduce á varias aplicaciones particu- 
lares. 

[a) El pretor empleaba en el damnum infectum , y relativa- 
mente en la segunda missio in possessionem que podia presen- 
tarse allí , possidere jubebo : y este possidere designaba la pose- 
sión bonitaria acompañada de la conditio usucapiendi, 

[b) Cuando un usufructo no era válido conforme al derecho 
civil y solo podia existir como consecuencia de una disposición 
del derecho pretorio, se le llamaba posskssio ususfructus en opo- 
sición á DOMINIUM ususfructus ó á ususfructus qui jure consistit. 

[c) Es preciso interpretar de la misma manera la espresion 
hereditatis ó bonorum possessio que de modo ninguno designa, 
como podría creerse, la verdadera posesión de las cosas constitu- 
tiva de una sucesión , sino la naturaleza particular del derecho 
de sucesión pretoria. El heredero pretorio no tiene , en efecto la 
cualidad de heres , y solo por una ficción es semejante á él ; de 
modo que la bonorum possessio se halla con la hereditas en la 
misma relación que la propiedad bonitaria con la quintaría. 

Esta significación de la palabra possessio proviene del modo 
mas natural , de la que ya indicamos en un principio y en la cual 
este término designaba el derecho que se tenia al ager publicus. 
Porque todos los casos que acabamos de recorrer, tenían de co- 
mún que no presentaban la propiedad romana en el sentido es- 
tricto {ex jure Quiritium ) sino una cosa semejante en la prácti- 
ca ; esto es, el derecho de uno con esclusion de todos los demás, 
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al disfrute y uso de una cosa; cualquiera que fuese la difereucia 
que por otra parte separase estos derechos , lo cierto es que esta 
semejanza general que acabamos de indicar, podia muy bien 
dar lugar á su denominación común. Y sin duda en consideración 
á esta analogía, se llamó igualmente possessio al derecho que se 
podia tener al suelo provincial. 

También esta significación de possessio se transfirió entonces 
del derecho mismo al objeto del derecho. Por esto, dice Javoleno 
en un texto muy notable , que ager y possessio son diferentes en 
las relaciones del derecho : que el primero es un bien raiz tjue se 
tiene en propiedad quiritaria, y la segunda es un bien raiz que 
solo tenemos accidentalmente en propiedad bonitaria (como por 
ejemplo , un fundus italicus de que solo se ha hecho tradición) 
ó ya un bien raiz que por su naturaleza no puede hallarse en 
propiedad quiritaria. No dudamos que estas últimas palabras 
hacen referencia á los bienes raices provinciales, pero se adaptan 
igualmente al ager publicus. 

Así , el exámen histórico del origen de la posesión, tal como 
Niebhur lo presenta, coloca en la unión mas íntima muchos sig- 
nificados de la palabra possessio, cada uno de los cuales tiene un 
carácter del todo particular (1); esta consecuencia es ciertamente 
un motivo muy poderoso para creer en la realidad de la hipóte- 
sis histórica. 

También por esta hipótesis se esplica del modo mas sencillo 
el motivo por el cual los interdictos que sirven para recobrar la po- 
sesión (interdicta recuperando; possessionis), no podian dirigirse 
sino á bienes raices y no se daban para las cosas muebles. Esta 
restricción era un resto del objeto originario de la possessio según 
el cual pertenecía únicamente al ager pubticus (2). 

3. Del mismo modo el precarium que en los fundamentos del 
derecho parece ser un verdadero enigma , recibe ahora una sig- 
nificación muy precisa que esplica perfectamente bien su carácter 
estraño. Designa en efecto, la relación jurídica del cliente que 
en su calidad de siervo permanecía en la possessio del patrono. 
Este tenia derecho á retirar tal goce al cliente cuando le parecía ^ 
conveniente, y el interdicto de precario estaba destinado á obligar- 

Je á que abandonase los bienes raices, cuando no lo hacia volun* 
tariamentc (§. 42). 

4. Nuestra hipótesis suministra igualmente una esplicacion 
histórica á la inconsecuencia de que antes hablamos , y como re- 
sultado de la cual el arrendatario del ager vectigalis tiene la po- 



(1) Aun se podría ir mas adelante y querer deducir délo que acabamos de 
decir, que la posesión es la propiedad en general , si la deducción dada no 
pareciese tan natural. 

(2) (Ad. á la i.* edic.) No decimos por esto que sin esta hipótesis no 
tendría esplicacion alguna esta circunstancia; porque debe tenerse en consi- 
deración que en los muebles se ha recurrido casi siempre á otras acciones que 
no se fundan en la posesión. 
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sesión de la cosa aunque no se le puede atribuir mas que un jtu 
in re. En efecto, el ager vectigalis se formó conforme á la analo- 
gía del antiguo ager publicus , y por muchas que fuesen las di- 
ferencias que existían entre el uno y el otro , nada parece ahora 
mas natural que decir sin ningún otro motivo, que esta anología 
ha 'debido dar lugar á mas de- una regla práctica en cuanto al ager 
vectigalis. Pero habiendo nacido precisamente la possessio en el 
ager publicus , era muy regular que la hubiesen dejado subsistir 
en el ager vectigalis, que solo era una nueva forma del ager pu- 
blicus. Ésta esplicacion está en un todo conforme con la tendencia 
que el antiguo derecho romano revela en todas partes en favor de 
la antigüedad. 

5. Hé aquí ahora cual es la unión completa que existe entre 
la antigua possessio y nuestros principios de derecho. En su orí- 
gen y desde los primeros tiempos hubo dos especies de derechos 
sobre el suelo: la propiedad que se tenia en el ager privatus, y 
que era protegida por la reivindicación , y la possessio que se te- 
nia en el ager publicus , al cual estaba concedida una protección 
semejante que hallamos nosotros en los interdictos pretorios. — 
Mas tarde el pretor consagró esta última institución en el Edicto, 
y de este modo los interdictos vinieron á ser recursos de derecho 
pretorio, sin que probablemente se haya verificado un cambio 
notable en las mismas reglas del derecho. — Después aun se con- 
sideró igualmente conveniente aplicar también al ager publicus, 
con respecto al cual se sentía menos necesidad, y que indudable- 
mente no hubiera sido causa de su creación , la possessio que se 
habia introducido y formado para el ager privatus. Esta esten- 
sion ¿es anterior ó' posterior á la admisión de los interdictos en el 
Edicto? ¿De qué modo la recibió éste, y cómo la considera? Es- 
tas son cuestiones á que no sabemos dar respuesta alguna. La 
única certidumbre histórica que respecto á ellas poseemos, es que 
en tiempo de Cicerón ya se habian introducido los interdictos. 
Sin embargo, hallamos en el Edicto mismo algunas señales de la 
unión que existia originariamente entre la posesión y el ager pu- 
blicus. Una se advierte en la forma de los interdictos, que era 
una misma para la possessio y para el locus publicus, el flamen 
publicum , etc. , y que producía como consecuencia que estos ob- 
jetos se hallasen unos al lado de los otros en el Edicto lo mismo 
que ahora en las Pandectas, La fórmula del interdicto uti possi- 
detis nos ofrece un segundo ejemplo; las Pandectas lo dan en 

estos términos . eas azdes possidetis vim íieri veto.» 

Pero antes se hallaba concebida del modo siguiente: «uti nunc 
possidetis eum fundum vim fieri veto.» Esta fórmula ante- 
rior es tal vez aun un resto de la antigua unión con el ager vec- 
tigalis-, pero cuando esta última cayó mas y mas en olvido, pa- 
rece que se ha puesto asdes , porque se podían considerar efecti- 
vamente en Roma las casas como el ejemplo primero y que mas 
frecuentemente se presentaba. 
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SECCION II. 



ADQUISICION DE LA POSESION. 



f §. 13. 

Ya hemos trazado los límites del contenido de esta sección en 
la esposicion de lo que materialmente debemos comprender por 
posesión. Toda adquisición de la posesión reposa sobre un acto 
corporal (corpus factum) acompañado de una voluntad determi- 
nada (animas). El hecho debe ser de tal naturaleza que pouga 
al qué ha de adquirir la posesión en estado de tratar la cosa se- 
gún su voluntad y con esclusion de cualquier otro, esto es, en 
disposición de ejercer el derecho de propiedad. La voluntad de- 
be tener por objeto considerar la cosa realmente como propia y 
solo en el caso en- que la posesión se deriva de la posesión de 
otro por un acto jurídico , basta que la voluntad se dirija á es- 
ta traslación ; de modo que la posesión puede ser adquirida en 
este caso reconociendo al mismo tiempo la propiedad de otra 
persona. 

Pero la posesión está considerada como derecho , y se pue- 
den adquirir todos los derechos , no solo por actos propios , sino 
también por los de nuestros esclavos c hijos; debiendo advertir 
que á mas de estos dos casos adquirimos también la posesión 
por otras personas. Pero siempre que adquirimos la posesión 
por otros, es preciso aplicar al modo de adquirir la misma re- 
gla que cuando se adquiere por sí mismo : no se trata , pues, 
mas que de marcar como debe ser aplicada tal regla. 

Según lo cual , esta sección tendrá por objeto ías siguientes 
investigaciones : 

1 . ' El acto corporal , que es la primera condición de toda 
posesión. 

2. a La intención que debe unirse á este acto corporal tanto 
en la posesión originaria como en la derivada. 

3. a La aplicación de todas estas reglas á la adquisición por 
otros. 

Hasta el fío de la sección no nos será posible indicar eomple- 
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lamente las diferencias que distinguen la adquisición de la pose- 
sión , de la adquisición de todos los demás derechos. 

S- 14- ' 

DE LA APREHENSION. 

■ * 

No hay en toda la teoría de la posesión una cosa que parezca 
poder ser determinada con mayor facilidad y acierto que las cua- 
lidades del acto corporal (la aprehensión), que es necesario para 
la adquisición de la posesión: y sin embargo, no hay un punto 
én derecho romano que mas generalmente haya sido mal enten- 
dido. Todos los autores han considerado este hecho como un coa- 
tacto inmediato del objeto, y no han admitido, por consiguien- 
te, mas que dos especies, una de las cuales consiste en cojercon 
las manos las cosas muebles , y la otra en poner el pié sobre las 
inmuebles. Pcr n cnmn el dfl££fillQ romano, nos p resenta infinitos 
casos en los cuales se adquiere la posesión ef ectiva m e nte por ac - 
tos corp orales, pero sin contacto inmediato no oEstañle, se ha 
considerado^ á es tos último s como actos simbólicos que repres en^ 

tanjpor Una ftWiñn de fWgphn la vftrdnrlf>|fl tintín ríe p555¿ 
[actus adscititii , aprehenxio ficta). Habiéndose adoptado esta opi- 
nión generalmente ( 1 ) , jamás se ha creído necesario probar su 
exactitud , y por consiguiente todos los autores nos la presentan 
casi del mismo modo: nos bastará, pues, por lo respectivo á su 
historia, hacer observar que los glosadores la han adoptado, y 
que no se halla muy distante de hacer otro tanto el mismo 
Doneau. 

Con todo, antes hemos probado (§. 5), que el derecho ro- 
mano admite con frecuencia la posesión en casos en que la deten- 
tación natural no existe. No puede, pues , haber dudas sobre la 
posibilidad de una posesión licticia , y todo se reduce á resolver 
la cuestión siguiente: ¿Hay efectivamente en la adquisición de la 
posesión una Acción como consecuencia de la cual puedan reem- 
plazar á la verdadera aprehensión 1 actos simbólicos? No será nece- 
sirio demostrar lo importante que es para la teoría encontrar una 
respuesta cierta á esta cuestión : pero las consecuencias prácticas 
• que de ella dependen no son menos numerosas, aunque solo se trate 
en primer lugar de la esplicacion jurídica de los diversos casos 
que las fuentes del derecho reconocen espresamente como adqui- 

(1) Decimos generalmente porque las cscepciones son no solo ínsigni- 
(iraníes , sino que ban quedado sin influencia. Por esto se han estravia- 
do algunos a consecuencia de los erróneos principios del derecho natural, 
hasta creer que todo ello no depende mas que de la manifestación de 
la voluntad. Tales son S. V. Gasser , Diss de aprehensione possessionis. 
Hal. 1731 (e. 1. 2.).— Benito Vauw , Diss de aprehensione possessionis. 
Trayecli, 1737 (c. 1. 2).— Aun hallamos rastros mas antiguos de esta opi- 
nión, por ejemplo en Noodl [Probab., 11, 6), que sostiene hasta la existen- 
cia de una controversia sobre la aprehensión entre los jurisconsultos ro- 
manos. 
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siciones de la posesión. Porque si dichos casos se bassm única- 
mente en una ficción de derecho, es solo una estricta consecuen- 
cia el haber de restringirlas por mas de un estilo, y nuestros ju- 
risconsultos no han dejado de añadir otras restricciones acerca de 
las cuales guardan completo silencio los testos orijinales. Por es- 
to escluyen todas las adquisiciones de esta especie cuando el ac- 
to es ilegal, y no merece por consiguiente las ventajas de una fic- 
ción de derecho: lo mismo sucede cuando se adquiere la posesión, 
no por actos propios, sino de otra persona. Este modo de adqui- 
rir está restringido todavía simplemente á la transmisión por tra- 
dición de la posesión de otro, ó considerado como consecuencia 
de la propiedad que se debería adquirir siempre al mismo tiempo, 
si se quería adquirir la posesión de esta manera. Mas adelante 
trataremos de otras consecuencias de esta opinión , las cuales en- 
tran mas en detalles. 

Toda esta opinión , considerada únicamente bajo un punto de 
vista general , parece muy inverosímil al reflexionar cómo se en- 
cuentran los actos simbólicos en otros puntos del derecho roma- 
no. La emancipación, la manumisión , la reivindicación y todos 
los demás actos de esta naturaleza, en los cuales se hallan real- 
mente formas positivas, son desde luego propios del derecho ro- 
mano; al paso que no se empleaban semejantes formas positivas 
en ninguno de los actos jurídicos que estaban también en uso en 
otros pueblos, como la renta , el arrendamiento, etc. Ahora bien; 
la posesión ei\ sí misma es mucho menos jurídica que los actos 
de esta segunda especie , y orijinariamente nada jurídico tiene. 
Verdad es que se le da una doble relación con el derecho, entre otros 
el de la usucapión , que también es una institución peculiar esclu- 
sivamentedel derecho romano: pero precisamente la duración de 
la posesión es ! > que debe suplir aquí lo que falta a esta última; 
no hay , pues , en esta relación con el derecho civil motivo al- 
guno para valerse de las formas romanas en Ja adquisición de 
la posesión. Así es que se obraría contra toda analojía si se ad- 
mitiese que la adquisición de la posesión debia tener lugar por 
actos simbólicos. Pero esta razón recibe mucha mayor importan - 
cia por la estensa aplicación que debería hacerse de estos actos 
simbólicos. Si la opinión de los adversarios diese por resultado ad- 
mitir la adquisición por actos simbólicos solo en algunos casos 
especiaos, aun podría concebirse, como efecto de la rareza mis- 
ma de estos casos , que uua inconsecuencia semejante se hubiese 
deslizado y conservado desapercibida en la manera de tratar el 
modo adquisitivo de la posesión. Pero no es así: en la mayor 
parte de los casos se adquiere , por el contrario , la posesión del 
modo que comunmente se hace pasar por simbólico. En cuanto á 
los bienes raices, por ejemplo, la adquisición simbólica debería 
tener lugar casi generalmente, porque es imposible andar sobre 
todas las partes de un fundo, y que todas las partes sobre las cua- 
les no se ha puesto el pié no se consideren naturalmente aprehen- 

16 
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didas ; y en cuanto á los muebles , es lo cierto que raras veces 
sucede que se abarque exactamente toda la cosa con la mano y 
que se encierre en ella. Así , debiendo tener lugar precisamente 
en la mayor parte de los casos la adquisición por acto simbóli- 
co , tal como la adoptan, la inconsecuencia de que acabamos de 
hablar, no hubiera en verdad pasado desconocida de los juris- 
consultos romanos : una aplicación diaria debía mas bien habér- 
sela hecho notar. 

Si se admite, pues, en derecho romano una aprehensión 
ficticia, si se atribuye toda adquisición de la posesión á un 
mismo acto corporal , nos será preciso determinar de distinto 
modo que del que todos hasta hoy lo han hecho tácitamente, 
la idea de este acto corporal ; porque semejante suposición tá- 
cita por sí sola les ha obligado á adoptar una aprehensión fic- 
ticia. Para lograr una idea exacta, lo mas acertado será fijar 
el error mismo como punto de partida. 

El que tiene una pieza de moneda en su mano , es sin du- 
da alguna su poseedor; y de este caso y otros semejantes se 
ha deducido la idea de un contacto corporal en general que cons- 
tituya la esencia de toda adquisición de la posesión. Pero este 
caso encierra todavía otra cosa que solo accidentalmente se ha- 
lla unida á este contacto corporal : esta es la posibilidad física 
de ejercer una influencia inmediata sobre la cosa , y de escluir 
toda influencia estraña. Nadie negará que nuestro caso en- 
cierra ambas cosas , lo que nos prueba que su coexistencia es 
solo accidental , y que esta posibilidad es susceptible de existir 
sin contacto, así como también el contacto sin esta posibilidad. 
Decimos desde luego que la posibilidad es susceptible de existir 
sin el contacto , porque el que puede apoderarse en cualquier 
instante de una cosa que tiene ante sí , no es ciertamente dueño 
absoluto del mismo modo que si ya la hubiese cojido. En se- 
gundo lugar, decimos que el contacto puede existir sin posibi- 
lidad; porque el que se halla atado con cuerdas se halla en un 
contacto inmediato con ellas , y sin embargo mas fácilmente se 
podría decir que ellas le poseen, que. lo contrario. 

Es, pues, esta posibilidad física la que como hecho debe es- 
tar contenida en toda adquisición de la posesión : por ella nos 
hallamos en estado de esplicar de una misma manera todas las 
disposiciones particulares de los libros del derecho ; en ella no 
se contiene el contacto corporal, y no nos queda ningún caso 
en que deba admitirse una aprehensión ficticia (1). 

(1) Eq el análisis que se ha hecho de nuestro libro en la Algemeine Litera- 
tur Zeituog, de 1804, num. 42 se desecha toda nuestra opinión» y se adopta con 
los jurisconsultos que han escrito hasta el día, el contacto corporal como con- 
dición deja posesión: se pretende que esta regla ha sido después eslen- 
dida en muchos casos especiales; pero no se cree que jamás se hayan ci- 
iraviado hasta el punto de poderle sustituir ta nuestra: mas esta obliga- 
non descansa sobre una petición de principio, puesto que no deducimos 
la calificación originaria de la condición de la posesión sino de los mis- 
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Podemos aducir dos pruebas históricas en apoyo de nuestra 
opinión: una general , la otra por las aplicaciones' especiales que 
hallamos en las fuentes del derecho. Solo entonces será posible 
definir exactamente la idea del acto corporal que no hemos po- 
dido indicar aquí. Un pasaje de Paulo prueba de un modo ge- 
neral lo que hemos avanzado : este jurisconsulto no enuncia un 
caso particular; pero establece sin ninguna restricción la regla 
general de que el contacto corporal no es precisamente necesa- 
rio para la adquisición , y que la vista sola de una cosa presente 
basta ya (l). Por otra parte, no hay un solo testo que se espre- 
se generalmente en favor de la necesidad de un contacto corpo- 
ral. En efecto, no puede interpretarse en este sentido la espresion 
adipiscímur possessionem coaroítE (§. 13); el error sería muy 
palpable, como puede notarse, reflexionando que la misma es- 
presion se halla en la pérdida de la posesión (§. 30), la cual 
ciertamente no exije el contacto corporal. Corpus es el acto es- 
tertor en oposición al acto interior (animus). 

S- 15. 

DE LA. APREHENSION DE COSAS INMUEBLES. 

• 

Pasemos al exámen <le diversas aplicaciones. 

Primera cuestión. ¿Qué debemos hacer para adquirir la po- 
sesión de las cosas inmuebles (bienes raices) ? 

Para adquirir esta posesión , es necesario , y bastante , estar 
presente en los fundos , sin que sea necesario ejecutar acción 
alguna. 

«Quaedam mulier fundum (ita) non marito donavit per epis- 

tolam Proponebatur , quod etiam in eo agro, qui dona- 

batur fuisscL cuín epístola emitteretur : quoe res sufficiebat ad 
traditam possessionem.» 

Es evidente que la definición que hemos dado antes del acto 
corporal, tiene aquí una perfecta aplicación: el que se halla en 

mos testos é infiriendo la regla por las aplicaciones. La que nosotros es- 
tablecemos na regido la materia desde un principio , aunque no tuvo en 
un principio toda su pureza y su concepción general, sino solo una apli- 
cación limitada á ciertos casos: los jurisconsultos posteriores no han he- 
cho mas que esplicarla con mayor claridad y purgarla de lo que teman . 
de accidental sus aplicaciones sin darle estension de modo alguno. Con- 
sidérese tan solo los términos en que se esplican los jurisconsultos roma- 
nos con respecto á un verdadero jus singulare , y se verá que no se trata 
aquí de un jus singulare. 

(1) L. 1, §. 21, D. de poss. «Non est enim corpore et taclu necesse 
aprehenderé possessionem , sed etiam oculis et affectu.» Todos los M. S. 
dicen actus, palabra que conviene igualmente bien. (Wieling. Lect. 1. 19). 
Pero la palabra tactu que apenas puede llamarse una enmienda da un sen- 
^ ttdo mucho mas preciso, y también está confirmada por las Basílicas. 
T. Faber. Err. pragm. 75. 2. — Nood , Probab. 11, 6. — Wenck , De 
trad. p. 48. 
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un fundo puede en cualquier tiempo, no solo obrar como me- 
jor le parezca, sino también escluir á cualquier otro. Pero am- 
bas cosas pueden verificarse por él , no solo en cuanto á la par- 
te de terreno sobre la cual se halla, sino también en cuanto al 
fundo entero, y no es la acción de andar la que constituye pa- 
ra nosotros la posesión del fundo, sino la proximidad inmediata 
que nos pone en estado, no solo de sentar en cualquier ocasión 
los pies sobre cada parte del fundo , sino también de obraren 
este conforme á nuestra voluntad. 

«Quod autem diximus et corpore et animo adquirere nos de- 
beré possessionem , non utique ita accipiendum est, ut qui fun- 
dum possidere velit, omnes glebas circumambalet: sed sufficit 
quamlibet partem ejus fundi introire » 

Igual razón nos prueba que no es tampoco necesario entrar 
en el fundo ; porque el que se halla al lado de él y de modo 
que la vista se estienda sobre la totalidad, no tiene menos poder 
sobre el fundo que el que ya ha penetrado en él. 

«Si vicinum mihifundum mereatum venditorw mea turre de- 
mónstrete vacuamque se tradere possessionem dicat: non minus 
possidere c&pi } quam si pedem finibus intulissem.» 

Todo lo cual se halla en la mas íntima conexión con la defi- 
nición que hemos dado del acto corporal : nuestros jurisconsultos 
han adoptado siempre aquí una ficción de derecho que supliría á 
la única adquisición verdadera que consiste en el acto corporal. 
Pero la glosa para librarse de dificultades , ha tomado otro me- 
dio muy notable : según ella , no es preciso considerar como he- 
cho exigido en la adquisición de la posesión el contacto corporal, 
sino la convicción adquirida jwr el sentido de la realidad del ob- 
jeto que se vá á poseer; ahora, bien, dice, hay cinco sentidos, 
cada uno de los cuales , por ejemplo , la vista , puede hacer ad- 
quirir la posesión : de lo que deduce que mirando un objeto, pue- 
de adquirirse su posesión aun cuando estuviese distante per de- 
cem miliaria. 

Así, pues , la presencia corporal es la que nos pone en estado 
de tratar la cosa conforme á nuestra voluntad : pero ¿qué sucede 
si otra persona está al mismo tiempo presente y quiere también 
la posesión de la cosa ? Es claro que la presencia del uno pone 
un impedimento á la posesión del otro, y no hay mas que dos me- 
dios para quitar este impedimento: la voluntad de uno de ellos y 
la violencia. 

La voluntad de uno de ellos hace también posible la posesión 
en toda tradición. El comprador introducido en el fundo por el 
vendedor, se halla en las mismas relaciones físicas que este últi- 
mo con la cosa que se trata de adquirir: y el vendedor tiene has- 
ta este momento la voluntad de permanecer en la posesión. Pero 
declarando que el comprador debe tener en adelante la posesión, 
cuantos obstáculos producía su presencia , desaparecen por su 
propia voluntad. A esta circunstancia se refieren en el texto que 
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en último lugar hemos citado , las palabras « vacuamque se pos- 
sesstonem trociere dicat. » 

Pero á mas de la voluntad de uno de los dos , también pue- 
de la violencia hacer desaparecer el obstáculo de su presencia: 
porque es evidente que el poder del poseedor está decidido cuan- 
do se hace dueño de la resistencia de otro no menos que cuando 
no existe resistencia de ninguna especie. Tal es el contenido del 
siguiente párrafo. 

«Species inducendi in possessionem alicujus rei est, prohiben 
ingredienti vim Jieri'. statim enim cederé adversarium et vacuam 
relinquere possessionem jubet: quod multo plus est quam resti- 
tuere. » 

Las Basílicas , la Glosa y Gujacio hacen referir este pasaje 
al pretor, que ejecuta un juicio por la introducción en la pose- 
sión ; pero ni los términos ni el sentido nos autorizan á restrin- 
girlo así; y se debe por consiguiente entender en general de cual- 
quier otro caso en que se hace y se vence la resistencia. 

I)e modo que la presencia corporal constituye el verdadero 
acto que nos ofrece la adquisición de la yosesion de una cosa 
inmueble. Pero para no dejar lugar á alguna mala inteligencia, 
llamamos inmediatamente aquí la atención sobre una verdadera 
restricción que debe ponerse á esta regla y que no podremos pro- 
bar hasta la tercera sección. La posesión de una cosa inmueble 
no se pierde mas que cuando el poseedor ha tenido conocimiento 
de ello, y como una cosa no puede tener mas que un poseedor 
(§. 1 1), debe aplicarse nuestra regla de la manera siguiente: O la 
cosa tenia hasta entonces otro poseedor, ó no lo tenia (vacua pos- 
sessio). En el último caso, no sufre restricción alguna nuestra 
regla: pero en el primero, el hecho por sí solo no dá todavía la 
posesión ; es además preciso que el poseedor actual haya tenido 
conocimiento. Mas nuestra adquisición se verifica ó contra su vo- 
luntad (dejectio), ó con voluntad suya (trad¡t¡o)¡ y en esta últi- 
ma hipótesis puede, ó estar presente (inducere in possessionem) ó 
ausente [mittrre in possessionem), 

§• 16. 

DE LA. APREHENSION DE COSAS MUEBLES. 

Segunda cuestión. ¿Cómo se adquiere la posesión de una co- 
sa mueble? 

No hay duda alguna en que la posesión de una cosa mueble 
se adquiere cuando se coge materialmente : por esto lo suponen 
tácitamente los fundamentos del derecho. No entraremos por con- 
siguiente sino en el examen de los casos en que se adquiere la po- 
sesión sin tomar la cosa materialmente. 

Haremos observar desde luego que tanto con respecto á las 
cosas muebles como con respecto á las inmuebles, la presencia fo* 
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mediata puede reemplazar sin ninguna Ficción de derecho, á la 
toma real de la cosa , y es por tanto del todo indiferente que la 
cosa se tome verdaderamente ó que pueda ser cogida en cual- 
quier ocasión. 

Esta especie de aprehensión es la mas común cuando la es- 
tensión ó el peso de la cosa son tan considerables que no es po- 
sible hacerla cambiar fácilmente de lugar. Esto es lo que nos en- 
señan los siguientes párrafos. 

1 . L. 79, D. fíe solutionibus. 

«Pecuniam, quam mihi debes, aut aliam rem, si in conspectu 
meo poneré te jubeam : efficitur ut et tu statim Iibereris, et mea 
esse incipiat; nam tum quod á nullo corporaliter ejus reí posses- 
sio detineretur, adquisita mihi, et quodam modo manu longa tra- 
dita existimanda est.» En este caso, el poseedor actual es el 
único que puede impedirme disponer de la cosa á gusto mió: pe- 
ro de él es exactamente de quien dice el texto de un modo es- 
preso qoe sus actos han reconocido mi posesión. 

2. L. 1, §. 2!, D. de poss. 

«Si jusserim vendiftorem procuratori rem tradere, cum ea in 
praesentia sit; videri mihi traditam Prissus ait » (esto es, á mi 
mismo, no solo á mi mandatario por quien podría en verdad ad- 
quirir también la posesión ): «idemque esse si nummos debitorem 
jusserim alii daré: non est enim corpore et tactu necesse adprehen- 
dere possessionem, sed etiam oculis et affectw. et argumento esse 
easres,qua? propter magnitudinem ponderis moveri non pos- 
sunt» (esto es, no fácilmente, no por un solo hombre; porque es- 
tas cosas no por eso dejan de ser muebles) « ut columnas; nam 
pro traditis eas haberi, si in re prcesenti consenserint: et vina tra- 
dita videri , cum claves celia? vinaria? emtori tradita? faerint: » 
(mas adelante hablaremos de este último ejemplo). — El sentido de 
este pasaje es el siguiente: así como este acto basta en las cosas 
que no admiten otro fácilmente, debe bastar también para todos 
los demás objetos muebles (argumento esse eas res, etc.). 

3. L. 31, §.1, D. de donat. 

«Species extra dotem á matre filia? nomine viro traditas, filia* 
quce proesens fuit donatas , et ab ea viro traditas videri res- 
pondit.» 

4. L. 51, D. de poss. (Javoleno, lib. V, ex Posterioribus La- 
beonis). 

«Quarundam rerum animo possessionem apisci nos ait La- 
beo: veluti si acervum lignorum emero , et eum venditor tollere 
me jusserit : simul atque custodiam posuissem , traditus mihi vi- 
detur. Idem juris esse vino vendito, cum universa? amphora? vi- 
ni simul essent. Sed videamus, inquit, ne hcec ipsa corporis tra- 
ditio sit, quia nihil interest, utrum mihi an et cuilibet jusserim, 
custodia tradatur : in eo puto hanc qoa?stionem consistere, an 
etiamsi corj>ore acervus aut amphora? adprehensa? non sunt, nihil- 

ominus tradita videamtur: nihil video interesse utrum ipse acer- 
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vum, an mandato meo aliquis custodiat: utrobique animi quodam 
genere possessio erit aesti manda.» La unión interior de las diver- 
sas partes del pasage de Javoleno es esta. « Labeon dice que se 
adquiere de un modo incorpóreo la posesión de ciertas cosas, por 
ejemplo, la de una pila de leña que se ha comprado , con el es- 
tablecimiento de un guarda; y que lo mismo sucede con el vino 
adquirido por la compra. Anade que podría sin embargo consi- 
derarse muy bien de este modo la adquisición como una tradición 
corporal, porque nada importa, según él, que el comprador ejer- 
za la vigilancia por sí mismo ó que la coníie á otro. Por mi par- 
te (dice Javoleno) (1) soy de parecer que no es preciso enteramen- 
te hacer entrar en la cuestión que nos ocupa el establecimiento 
del guarda ; porque se trata únicamente de saber si en este caso 
está cumplida la tradición, aunque ni la madera ni los cántaros 
de vino hayan sido corporalmente cogidos. Mas es cierto que la 
tradición está cumplida , y puede decirse por esta causa que en 
todo caso , la posesión se adquiere aquí de una manera en cierto 
modo incorpórea (con sustituto ó sin el). 

5. L. 14, §. 1, De periculo el comm, reí vend. 

«Videri autem trabes traditas quas emtor signasset.» — La co- 
locación de la señal no constituye un elemento de la aprehensión 
en este caso ; no se ha hecho mención de ella mas que por se- 
guir un uso generalmente recibido y que puede servir para de- 
mostrar la intención de las partes. Ésto nos esplica el motivo por 
el cual en un caso que presenta con toda exactitud el mismo ac- , 
to corporal, se establece precisamente lo contrario. 

6. L. l, C. dedonat (Severus et Antoninus). 
«Emptionum mancipiorum instrumentis donatis et traditis, 

et ipsorum mancipiorum donationem et traditionem factam inte- 
lligis ; et ideo potes adversus donatorem in rem actionem exer- 
cere.» 

Héaquí cómo nos esplicamos este texto. Lucio á quien el res- 
tricto se dirige, debia recibir en donación algunos esclavos de una 
persona que habia comprado estos esclavos y poseía todavía la 
escritura de venta. Lucio vino á buscar á este donante que de- 
claró , en presencia de los esclavos , su intención de hacerle la 
donación y le entregó al mismo tiempo el testimonio de la com- 
pra. Pero los esclavos permanecieron aun en poder de su antiguo 
dueño que no tardó en arrepentirse de su liberalidad y rehusó 
entregarlos, pretendiendo que no habían hecho mas que concer- 
tarse sobre el proyecto de donación que no habia sido ejecutado. 
Si esta pietension fuese fundada, es cierto que Lucio no tendría 

(1) Esta es la división ordinaria, y , según creemos, también la del texto 
tal como debe ser. En las dos primeras ediciones hemos admitido que la opi- 
nión emitida por Javoleno empezaba con las palabras sed videamus. Wenck, 
Diss. de trad. , p. 56 , rcfula victoriosamente este modo de leer; pero com- 
prende mal todo el pasage y le interpreta del modo mas á propósito para ha- 
cerle concordar con tu opinitn. 
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actio in rrm y tal vez ninguna otra acción por causa de la lex Ctn- 
*cia y porque no habia mediado estipulación. Todo, pues, depen- 
día de la intención de las partes para ejecutar inmediatamente 
una verdadera donación : si esta intención se hubiera justificado, 
nada mas faltaba á la tradición , porque los esclavos habian es- 
tado presentes. Lucio pidió dictamen á los emperadores que le 
respondieron que la entrega de la escritura de compra pro- 
baba la intención de ejecutar inmediatamente una verdadera do- 
nación, y que habiéndose veriñeado realmente la tradición y la 
trasmisión de la propiedad habia una acción de reivindicación 
contra el donante.— Interpretado de este modo el texto , contie- 
ne una esplicacion de nuestra regla , y demuestra que cuando la 
intención está fuera de toda duda, lasóla presencia de la cosa bas- 
ta para que tenga efecto la aprehensión y que por otra parte no se 
puede exigir ningún otro acto corporal. Es verdad que estamos obli- 
gados á suponer en nuestra esplicacion la presencia de los escla- 
vos, circunstancia de la cual no habla el rescripto; pero esta es 
una decisión para un caso único, cuyas condiciones debemos in- 
dagar nosotros, y nuestra hipótesis es natural lejos de ser for- 
zada (1), especialmente conviene muy bien con la in rem actio 
de que se hace mención al fin del pasaje, y que nos demuestra 
hasta la evidencia que el donante se halla en posesión de los es- 
clavos. Cualquiera otra aplicación de nuestro texto necesita igual- 
mente algunas hipótesis mucho mas arbitrarias y atrevidas que 
la nuestra. 

La regla de que solo la presencia sin contacto puede hacer 
adquirir ía posesión , presenta aun las aplicaciones y modifica- 
ciones siguientes: 

En primer lugar*. Guando hago entregar á un tercero la cosa 
de que otro me quiere hacer tradición , la posesión jurídica ha 
sido efectivamente trasmitida á mí y ríe mí á un tercero. Este 
principio se funda en una simple aplicación de nuestra regla: por- 
que permitiéndome disponer de la cosa (presente) , el otro hace 
que venga á ser yo tan absoluto dueño como si en realidad la 
hubiese cogido : además yo ejerzo efectivamente mi poder sobre 
ella , encargando á éste entregarla á un tercero. La sencillez del 
acto esterior, que tiene lugar en este caso, puede con facilidad 

(1) En las dos primeras ediciones habíamos adoptado con Fulgosio (cp. 
Obmhl, Des possess., §. 280) un constitutum possessorium. Pero lal conven- 
ción reposa sobre una hipótesis que no halla apoyo alguno en el texto mismo, 
y los esclavos pueden muy bien haber quedado por casualidad en la casa 
de su antiguo dueño, esto es. no haber salido con su nuevo señor Lucio. 
La interpretación quedamos, era la dominante entre los glosadores. La Glosa 
interlin. anón. (H. S. Parfs . 4523, 4528) añade a la palabra inancipiorum: 
«presertim in traditione, sicut dicitur de claribus traditis coram hórreo.» — 
La Glosa de Pillio (M. S. París. 4536) dice: «Sed nunquid est hoc intelli- 
gendum quando mancipia absunt; respondeo nequáquam , sed cum presen- 
tialiter adsunt , utff. de rei ren. base si rea Pi.» Accurse, v.° inttrumtntis. 
«9c. pratsenlibus servís datia.» 
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hacer perder de vista lo que e! acto jurídico tiene de complexo. 

En segundo lugar: La presencia no da en general la posesión 
mas que cuando es posible apoderarse de la cosa al punto mis- 
mo. Así el que persigue á una bestia salvaje, aun no tiene la 
posesión, aunque pueda estar muy próximo á ella; aun cuando 
la haya herido mortalmente, pueden ocurrir todavía mil acci- 
dentes que le impidan apoderarse de ella [multa accidere pos- 
sun , ut enm non capiamus), y en este último caso la posesión 
no está aun adquirida, á pesar de que hay algunos jurisconsul- 
tos romanos que pretenden lo contrario. Según lo cual la bes- 
tia salvaje debe realmente ser cogida ó muerta para que se pue- 
da adquirir su posesión. 

En tercer lugar: Cuando la cosa se halla en un edificio cer- 
rado , se supone perfecta la tradición , y por consiguiente adqui- 
rida la posesión desde que ha tenido lugar la entrega de las lla- 
ves. Es muy natural que las llaves hayan parecido en todos tiem- 
pos llaves simbólicas , y no sería necesario ir mucho mas lejos 
para asegurar que cualquier otra cosa podía haber sido empleada 
lo mismo que las llaves, y que estas no han sido nombrabas 
en derecho romano mas que para servir de ejemplo. En verdad 
es imposible negar que pueden considerarse las llaves como cual- 
quiera cosa distinta, como simple símbolo; y apenas podrá com- 
prenderse un objeto distinto en la entrega de las llaves de una 
ciudad hecha por sus magistrados al rey que vá á entrar en ella. 

Pero las llaves sirven además para otro uso casi mas fre- 
cuente aun que el primero: el de abrir una cosa que está 
cerrada; y vamos á probar que solo de este uso es del que se tra- 
ta aquí. 

Acabamos de probar en efecto que la sola presencia basta 
igualmente en las cosas muebles para que la aprehensión exista, 
y .que no es necesario coger materialmente el objeto que se quie- 
re aprehender. Pero es además preciso que el animas se una á 
cada hecho para verificar la adquisición de la posesión , y en la 
mayor parte de los casos este animas no se puede establecer sino 
por inducción, porque rarísimas veces se espliea en términos es- 
presos. Ahora bien: cuando se vende un fundo, el comprador 
puede con frecuencia entrar en él con el vendedor, sin que este 
tenga intención de trasmitir la posesión ni el otro la intención de 
adquirirla. Lo mismo sucede con los muebles: cuando las partes 
están de acuerdo- en la venta y en presencia de la cosa, se pue- 
de verificar, aun cuando el comprador no tenga intención de ad- 
quirir la posesión, si se encuentra en un edificio cenado, cuya 
llave no tiene; porque á cada momento puede verse imposibili- 
tado para servirse de la cosa. Hé aquí por qué no se considera la 
posesión como adquirida hasta tanto que se ha efectuado la tra- 
dición de las llaves. 

1. L. 9 , §. 6 , D. de adquirendo rerum dominio. (§. 45, J r 
de rer % div») 

16 
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«Item si quis merces in hórreo repositas vendiderit, simulat- 
que claves horrei iradiderii emtori , transferí proprietatem mer- 
ciu n rd emtorem.» 

2. L. 1 , §. ,21 , D. de poss. 

« et vina tradita videri, cum claves cellce vinaria emtori 

traditas fuerint. » 

Aun cuando el comprador pone su ¿ello sobre ia mercancía, 
la posesión no está adquirida sin la tradición de las llaves, aun- 
que tal acto pueda muy bien constituir la aprehensión de las co- 
sas que no están encerradas. 

1. L. 1, $. 2, D. de peric. ct co/n. reí vend. 

*Si dolium signatum sit ab emtore , Trebatius ait, traditum 
id videri: Labeo contra, Quod et verum est: magis enim ne 
summetetur signari soleré , quam ut traditum videatur.» 

2. L. 14, §. 1, eod. 

«Videri autem trabes traditas , quas emtor signasset. » Por- 
que tan común es conservar la madera de construcción en luga- 
res no cerrados , como sería estraordinario conservar el vino en 
un paraje abierto. Así, en todos estos casos, se admite confor- 
me á una presunción muy verosímil , que las partes no han que- 
rido la tradición hasta, la entrega de las llaves : pero no produ- 
ciendo el animus possidendi efecto alguno naturalmente sin la 
aprehensión , todos estos testos que solo se ocupan de la cues- 
tión de si la intención de verificar la tradición debe ser pre- 
sunta ó verdadera , reposan sobre la suposición de que no fal- 
ta nada á la aprehensión ; esto es , que la entrega de las llaves 
se ejecuta en presencia de la cosa. También los compiladores han 
tenido cuidado de prevenir por el siguiente pasaje cuantas dudas 
pudieran nacer con respecto á este punto. 

L. 74, contr. emt. 

«Clavibus traditis ita mercium in horréis conditarum jxxssessh 

írúr^/te videtur, si claves apud horrea traditas tintín (lo que va á 
seguir es sumamente á propósito para aclarar y confirmar los prin- 
cipios que hemos establecido sobre la aprehensión) «quo facto, 
confestim emtor dominium et possessionem adipiscitur, etsi non 
aperuerit horrea.»— Lo que quiere decir que el que está separado 
de las cosas por una puerta cerrada , no las posee mas que quien 
está distante: pero que si tiene la llave , puede en cualquier tiem- 
po tomar las cosas, é importa muy poco que lo haga efectiva- 
mente , y aun que abra la puerta , para adquirir la posesión de 
la cosa. 

§• 17. 

CONTINUACION. 

Se puede, pues, adquirir la posesión de cosas muebles sin to- 
marlas materialmente, con tal que la cosa esté presente (%. .16). 
Pero la misma adquisición se verifica aun de otra manera. El que 
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conserva en efecto una cosa en su casa, puede haber adquirido 
la posesión sin que haya venido á unirse al de la adquisición nin- 
gún otro acto. 

L. 18, $. 2, 1). de poss. 

«Si venditorem, quod emerim, deponere in mea domo jusse- 
rim ; possidere me certum est, quamquam id nemo dum attigc- 
ht.r> — No se supone en este pasaje que la venta haya sido conclui- 
da en presencia de la cosa, ni que el comprador se haya encon- 
trado en su casa cuando la cosa ha sido depositada en ella : así 
el depósito en casa del comprador ha sido el hecho por el cual se 
ha adquirido la posesión. También el jurisconsulto observa es- 
presamente que no es necesario que las gentes del comprador ha- 
yan recibido la cosa en su nombre (quamquam id nemo dum 
attigerit ) , circunstancia en que hubiera podido hallarse la causa 
de la posesión. 

L. 9, $. 3, D. de jure dot. 

« quid enim interest, inferantur volente et in donum 

ejus , an eis tradantur ?» 

El motivo para esta ree;la es fácil de descubrir. Cada cual tie- 
ne en su casa un poder mas seguro que en todos los otros bienes; 
y este poder le da la cu stodraj\& jpdas las cosas que la casa con- 
tiene. Ks cierto que tal hasTdo el modo de ver de los jurisconsuP 
tos Tómanos , y lo que nos lo prueba es que en otro caso seme- 
jante , la posesión se niega precisamente por falta de custodia. De 
lo que fácilmente se deducen las condiciones de la adquisición, 
que el testo citado no espresa. 

Como lo único que importa consiste en hacer uso uno mismo 
del edificio de que se trata, podemos decir : 

1 . ° Que esta adquisición no depende ni de la propiedad , ni 
de la posesión jurídica del edificio; así es que el inquilino de una 
casa ó de un almacén puede adquirir de este modo la posesión, 
aunque no tenga ni la propiedad ni la posesión jurídica del edi- 
ficio : porque no admite duda que aun sin disfrutar de estos de- 
rechos , hay la custodia de todo cuanto se encuentra en el edi- 
ficio. 

2. ° Que esta adquisición es por el contrario imposible para el 
que no hace uso del edificio personalmente, aunque tenga la pro- 
piedad ó la posesión. Así es que el propietario de una casa alqui- 
lada no puede adquirir ninguna posesión por el mismo motivo, 
porque está concedida al que la habita; bien que el propietario no 
ha abandonado en este caso la posesión jurídica de esta última. 
— La segunda proposición nos facilita la interpretación del si- 
guiente pasaje, que sin ella podría dar lugar á dudas sobre la 
exactitud de nuestra regla (1): «qui universas a;des possidet 

• • 

(1) L. 30, pr. D. de pos». La glosa y la mayor parle de los jurisconsul- 
tos modernos entienden por las palabras res qua> in <r di ficto sunt, los ma- 
teriales que entran en la construcción de una casa. El testo no ofrecería 
entonces duda alguna , pero la esplicacion es forzada en sí misma. 
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(possedit) síngalas qua? in crdificio sunt non vidriar posse- 
disse: » quiere decir que !a posesión jurídica de la casa no lleva 
consigo también la de los diversos objetos que se hallan en el edifi- 
cio, de modo que no se puede deducir esta posesión de r.quella: co- 
sa muy natural , puesto que se puede ser poseedor de una casa 
sin habitarla por sí mismo; por ejemplo, cuando se ha alquilado 
al vendedor después de comprársela (constiiutum possessotium), 
Pero la aparente contradicción de este testo con nuestra regla, 
puede desaparecer aun de otro modo. Porque el que adquiere la 
posesión de una casa, por ejemplo , por la espulsion del poseedor 
actual , puede muy bien ignorar la existencia de diversos obje- 
tos que se hallan en el edificio , y en este caso no los posee, 
puesto que le falta la intención de poseerlos {animas possi- 

dendi ), 

Los pormenores en que hemos entrado para aclarar nuestra 
regla , nos servirán para la decisión de otro caso que tiene mu- 
cha semejanza con el nuestro : hablamos de la posesión de los 
tesoros. En la teoría de la propiedad se entiende por tesoro cual- 
quier cosa preciosa oculta, y que puede ser considerada como 
sin dueño por la duración del tiempo que ha permanecido en tal 
estado (1) : esta restricción es aquí muy natural , porque sin ella 
no podría haber causa para un modo particular de adquirir la 
propiedad; de manera que el descubrimiento de un tesoro solo 
bajo esta condición entra en la teoría de la propiedad. Sucede to- 
do lo contrario en la posesión para la cual la propiedad de otro 
es en un todo indiferente: cualquier dinero enterrado es consi- 
derado para ella como tesoro, y de ningún modo importa que se 
llegue ó no á encontrar el propietario: esta es la razón porque los 
jurisconsultos romanos usan de la palabra thesaurus en uno y 
otro caso indistintamente; y esta terminología es tan natural, que 
ni siquiera juzgan necesario mencionarla expresamente. La glosa 
y los jurisconsultos modernos se conducen de distinto modo: dis- 
tinguen en los testos del derecho romano relativos á los tesoros un 
thesaurus en sentido lato, y otro en sentido estricto; lo que es 
bastante por sí solo para introducir la confusión en las tan sencillas 
reglas de los jurisconsultos romanos. — En fin, es también eviden- 
te que un tesoro no se diferencia en derecho de ninguna otra cosa 
mueble oculta en un fundo , y que no se trata por consiguiente 
en las fuentes del derecho de la posesión de los tesoros , sino 
porque da lugar esta materia á casos muy frecuentes é impor- 
tantes. 

Así cuando se entierra un tesoro ó cualquiera otra cosa mue- 
ble en un fundo , ¿el poseedor de este fundo , adquiere por solo 
esto la posesión?; ó en otros términos: ¿la acción de enterrar, 
constituye el hecho que , unido á la intención , produce realmen- 

(I) Thesaurus est velus qua?da;n deposilio pecunia? cujus non extat 
memoria , ut jam dominum non habeat sic enim /Sí ejus , qui ínvene- 
ríl, quod non olterius sit. L. 31, §. t, D. de adquir.rer. dom. 
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te la posesión? Este caso ofrece con el que acabamos de esplicar 
la semejanza de que una cosa mueble está unida á una inmueble, 
sin formar por esto paite de la última: porque cuando la cosa 
cculta se deposita en la habitación , esta unión hace adquirir la 
posesión : parece , pues , consiguiente designar en este caso el 
mismo efecto cuando poseemos el fundo. Pero el motivo por el 
cual se adquiría la posesión de la cosa mueble en el caso del edi- 
ficio , consistía en la custodia especial que no es posible en este 
caso ; y hé aquí la razón porque en el ejemplo puesto por nosotros, 
no se concede la posesión de un tesoro al poseedor del fundo (I). 
Así, para adquirir esta posesión, debe este, como cualquier estra- 
ño, desenterrar , sacar el tesoro, y entonces adquiere la posesión 
del modo común, ó cogiéndolo, ó por la presencia inmediata (Jj. 16). 
Tal es el contesto de los siguientes pasajes del derecho romano: 

1. L. 15, D. ad e.r hiñen du m. 

«Thesaurus meus (2) in tuo fundo est, nec eum pateris me 
effodere; cum eum loco non wo<rm-, furti quidem aut ad exhi- 
bendum , eo nomine agere recte non posse me, Labeo ait : quia 
ñeque posrideris eum, ñeque dolo feceris quo minus possideres.» 

2. L. 44, pr. D. de poss. 

« cum, si alius in meo condidisset (pecuniam) non 

alias possiderem quam si ipsius reí possessiooem (3) supra terraui 
adeptas fuissem » 

3. L. 3, §. o, D. de poss. 

«jNeratius et Proculus, (et) Neracio y Próculo dicen que 

solo animo non posse nos ad- no se puede adquirir la pose- 

quirere possessionem , si non sion por solo la voluntad , sino 



(1) Quid ¿si el tesoro ha sido enterrado en nuestra casa ? Es preciso dis- 
tinguir: si sabe nos donde eslá colocado, somos poseedores sin desenterrar- 
le, quia ett snb custodia nottra : pero si no conocemos este lugar, y sí 
solo sabemos que existe tal tesoro en nuestra casa, aun no somos poseedo- 
res . puesto que el acto de encontrarlo depende de uoa rncra casualidad. 
También hay una diferencia en cuanto á los tesoros entre la casa y el fun- 
do de tierra. Se engaña Pfeiffer, Itecht ricr Krieyscroberuntj (Cassel, 1823), 
p. 17. cuando niega esta diferencia : y no se comete menos error al soste- 
ner que podemos adquirir la posesión de una cosa que hemos comprado, 
haciéndola depositar no en nuestra propia casa, sino en un fundo ageno. (Ad 
á la 6.* ed.). 

(2) No. se trata aquí del thesaurus de que se habla al tratar de la ad- 
quisición de la propiedad. La misma observación se aplica al testo si- 
guiente. 

(3) La palabra possessio está tomada aquí en el sentido de posesión na- 
tural, y el término possessionem ailipisci está empleado como condición 
«leí po'ssidere (jurídico) así como en ntros testos sí hace uso del término 
naturalis possessio para espresar la misma condición. 1.3, §.3, 13,1). 
de poss. 



antecedat naturalis possessio. 



cuando existe de antemano lo 
que hay de físico en toda pose- 
sión; la detentación. 
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Ideoque si thesaurum in fun- 
do meo positum sciam continuo 
me possidere simulatque possi- 
deodi affectum habuero; quia 
quod desit naturali possessioni, 
id animus implet (i). Ceterum 
quod Brutus et Maüilius putant, 
eum qui fundum longa posses- 
sione cepit, etiam thesaurum 
cepise, quamvis nesciat in fun- 
do esse, non est rerum: is enim 
qui nescit non possidet the- 
saurum, quamvis fundum possi- 
deat : sed et si sciat non capiet 



Sacan en consecuencia que et 
poseedor de bienes raices pue- 
de adquirir por solo la volun- 
tad, la posesión de un tesoro 
enterrado en ellos; dicen que 
la detentación existe ya y que 
lo que aun falta á la simple de- 
tentación es el animus poss/den- 
di que se une á ella precisa- 
mente. La opinión de Bruto y 
Manilio , según la cual el teso- 
ro formaría ya parte del fundo 
y sería por consiguiente usu- 
capido con el último, aun cuan- 
do el poseedor nada supiese del 
tesoro, es falsa indudablemente 
según la opinión que antes he- 
mos indicado : porque no se 
puede decir sériamente que el 
tesoro forma parte del fundo: 
de lo que se deduce que no se 
posee al mismo tiempo que el 
fundo por el poseedor del últi- 
mo : antes al contrario este de- 
be tener conocimiento de la 
existencia del tesoro: aun cuan- 
do tenga conocimiento, no pue- 



(1) Hé aquí la esplicacion de este (esto: En primer lugar, se cita una 
regla general sacada de las obras dedos jurisconsultos y acerca de la cual 
no ocurría duda alguna : después contienen dichas obras una aplicación de 
esta regla á los tesoros; se da cuenta de una opinión contraria y se rebate, 
y por último se manifiesta y aprueba una tercera opinión sobre este ca- 
so. — Nuestros jurisconsultos han creído que la regla de Neracio se halla en 
completa contradicción (real ó aparente cuando menos) con la aplicación 
que hace: y este error proviene dedos causas. La primera es que a pesar 
de que se veia que el término naturalis possessio designaba aquí cuanto 
hay de físico en la posesión (el hecho) , como se consideraba en este he- 
cho un contacto corporal , no podía concebirse de qué modo era posible 
hablar de la naturalis possessio del tesoro: todo esto sin embargo con- 
viene perfectamente si se entiende por el hecho la posibilidad de ejercer 
inmediatamente su influencia (la custodia) y esta es la que equivocada- 
mente suponía Ncracio. En segundo ligar se traducían las palabras «quod 
desit naturali possessioni» por «lo que falta aun á la existencia de la 
naturalis possessio:» pero la nat. possessio existe cu su plenitud según 
nuestro testo, y solo le falla la condición eslerior por la que viene a ser 
posesión jurídica. — Por esta razón, á las palabras «si non antecedat na- 
turalis possessio suple la glosa vel aliud quod pro ea habeatur.» Después 
se hizo referir la naturalis possessio á los fundos de tierra, diciendo. que 
por medio de ellos se podía tener indirectamente la posesión del tesoro, 
aun ruando no se tuviese la naturalis possessio (Pablo de Castro, sobre 
el Dig. nov.P. I. fol. 56. ed. Lugd. 1548 en fol, ; después Zasio Cuja- 
cio y otros muchos). Otros han caido en una falta mucho mas grave bor- 
rando ei primer non (solo animo non posse.) 
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• « f. ■ 

longa possessione: quia scit alie- de usucapirlo, porque sabien- 

num esse (i). Quídam putant do su existencia , sabe también 
Sabinisententiam veriorem esse, que pertenece a otro é incurre 
nec alias eum, quí scit, possi- por consiguiente en mala fé. — 
dere, nisi si loco motus sit: quia Algunos son de parecer, según 
non sit sub custodia nostra, qui- Sabino, de que el poseedor de 
bus consentio (2). un fundo no puede adquirir por 

su sola voluntad la posesión del 
tesoro , sino que debe desenter- 
rarlo, porque solo de este mo- 
do pasa bajo su custodia. Esta 
es la opinión verdadera. 

(1) En lodo este pasaje se entiende por thesaurus todo dinero gene- 
ralmente enterrado , sin distinguir si tiene ó no dueño. Las palabras quia 
scit alienum esse no permiten entender este término mas que eon respec- 
to al tesoro sin dueño: pero se ha creído que solo significaba aquí el tesoro 
que aun se halla en la propiedad de otro; opinión que apoya Cunero en 
una razón enteramente falsa (v. §. 33J ; pero que la mayor parte de los 
autores dejan en duda por las dos causas siguientes. Á Porque se trata 
de la usucapión del tesoro , la cual , según ellos , no sería necesaria pa- 
ra que se adquiriese la propiedad de una cosa sin dueño. Pero , antes de 
Justiniano , la usucapión debía unirse 6 toda ocupación para cambiar la 
propiedad bonitaria en justum dominium : toda la duda nace de los erro- 
res comunes en que han caído relativamente á las conexiones de las res 
nec tnancipi con la propiedad romana; errores que nadie ha destruido del 
todo mas que Huyo. B Por las palabras qaia scit alienam esse. Vana- 
mente han procurado defenderse contra este argumento , ya enmendan- 
do, ya interpretando (Bynkershoek, 06*. VII, 1.— Cu pero, P. II c. 33.— 
Man , l. c. p. 343— 345). Esta es nuestra opinión: el fragmento supone 
que el poseedor del fundo no ha encontrado aun el tesoro , pero que sabe 
su existencia. ¿Cómo es esto posible? Solo cuando de un modo cualquie- 
ra ha sabido que se ha enterrado el tesoro ; pero en tal caso tiene que 
saber también que el tesoro se halla en propiedad de otro. (L. 31, §. 1, D. 
de adq. rer. dom. «depositio — .... cujus memoria non extat»). Se trata, 
pues, aquí de un tesoro que está en la propiedad de otro, no porque to- 
do el pasaje trate solo de esto, sino porque el conocimiento de la exis- 
tencia del tesoro no puede suponerse de otro modo. 

(2) La glosa y casi todos los demás intérpretes consideran como muy 
singular esta decisión , puesto que en otros casos, la locomoción de la 
rosa do se exije para adquirir la posesión , y que aun es imposible en mu- 
chas eosas, por ejemplo en los fundos. Por esto la mayor parte de los au- 
tores no entienden este pasaje mas que de un tesoro que se halla toda- 
vía en propiedad de otro (v. la nota precedente) ; dicen ellos que esta es 
la razón porque tanto aquí como en las L. 13, D. ad exhibendumy L. 44, 
pr. D. de poss. , la locomoción es particularmente necesaria para verificar 
la espulsion del poseedor actual: esta interpretación también parte de prin- 
cipios erróneos. Odfred hace precisamente la distinción contraria, refirien- 
do el pasaje á un tesoro propiamente dicho , esto es, sin dueño , y exijicndo 
entonces el contacto para la adquisición de todas las cosas sin dueño. «Quia 

poss nnt intervenire mullí casus, quibus nostra non fiunt prsterea non 

est ibi aliquis, qui velit in metransferre possessionem.» Bynkerhock {Obs. 
VI. 1) lee loco notus en vez de loco motus y así por medio de una cor- 
rección y una interpretación completamente forzadas , se da como resultado 
un principio enteramente falso. Pero en este como en todos los casos en 
general la presencia inmediata de la cosa es lo que constituye la aprehen- 
sión: como no es imaj¡nable siquiera que uno desentierre un tesoro sin es- 
traerle del suelo y llevársele , podía sin duda indicarse la locomoción co- 
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DEFINICION MAS EXACTA DE LA APREHENSION . 

Acabamos de probar por la interpretación de los testos lo que 
antes habíamos supuesto, á saber: que la posibilidad de ejercer 
inmediatamente una influencia sobre la cosa, y no el contacto 
corporal , es lo que constituye la aprehensión. De este modo desa- 
parecen todas las aprehensiones iicticias , porque cuantos casos 
babia en que se admitía una de estas , siguiéndolas hipótesis ar- 
bitrarias , están comprendidos sin escepcion en la aprehensión 
natural tal como la hemos definido. 

Pero la noción misma de la aprehensión , cuya realidad he- 
mos demostrado, necesita ahora algunas aclaraciones : y procu- 
raremos llenar este objeto muy fácilmente con la comparación de 
algunos pasajes ya esplicados". 

El que ha herido mortalmente una bestia salvaje , y la persi- 
gue muy de cerca, aun no es poseedor, taientras realmente no 
la ha cogido ó dado muerte; porque es posible todavía que por 
rail medios se escape completamente, y en tal caso no ha estado 
un solo instante en disposición de ejercer á voluntad suya su in- 
fluencia : condición indispensable para la adquisición de la pose- 
sión. Del mismo modo y por iguales motivos el propietario de un 
fundo no adquiere la posesión de un tesoro en él enterrado has- 
ta que efectivamente lo ha sacado de la tierra ; porque es muy 
posible también en este caso que otro encuentre el tesoro, y en- 
tonces no ha permanecido ni un solo instante en poder de dicho 
propietario. 

Pero, al contrario , podemos adquirir la posesión de una co- 
sa, únicamente por haber sido depositada en nuestra casa, aun 
hallándonos ausentes de ella: y con todo , no es imposible en es- 
te caso que otros ocupen la casa inmediatamente por violencia, y 
que tampoco hayamos tenido ni un momento la cosa en poder 
nuestro. También es cierto que se puede trasmitir la posesión de 
un fundo, desde lo alto de una torre próxima , y no es menos 
cierto que el nuevo poseedor tal vez no tendrá jamás un poder 
real sóbrela cosa, porque en el mismo instante en que quiera en- 

mo aprehensión, tanto mas cuanto que se trataba en nuestro testo de es- 
plicar el contraste con la opinión de Neracio que quería hacer adquirir 
la posesión por el simple conocimiento de la existencia del tesoro. Esta es- 
pliracion justa de las palabras nisi si loco motus «tí solo se halla entre los 
mis antiguos glosadores. Glosa interlin. (M. S. Pañis ¿458 aj: G. (Guar- 
nerio) vel pro moto nanea tur veluti si coratn positum thrsaurum oculis ct 
affectiouc videatur apprcbendissc , sicut in aliis rebus ul 1. e 1. 1. «Glosa 
interlin. (M. S. París 4455)» vel pro moto habeatur veluti si praesens 
thesaurus oculis et aflVciu appreheniíalur quod in possessione necessarium 
•st.. M. (Martino).— El resallado de los tres testos citados es absolutamen- 
te el mismo y del todo indiferente que el dinero enterrado tenga ó no duc- 
uo , y que haya o no estado en posesión de otro hasta entonces. 
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trar en ella , otro que pretenda también la posesión , puede lle- 
gar y rechazarle cou violencia. 

¿Cuál es, pues, el motivo porque se edquiere la posesión en 
estos casos y no en los otros? La diferencia consiste claramente 
en que la posibilidad de ser escluido en un todo de la cosa aun 
antes de haberla tenido en realidad en su poder, está muy próxi- 
ma en los primeros casos , y en los segundos tan distante que se 
desvanece del todo para el poseedor. Con facilidad se creerá que 
un animal herido se pierda para quien le hirió , y que las pes- 
quisas para descubrir un tesoro serán infructuosas hasta que otro 
le prevenga : pero parecerá inverosímil que se viole á %iva fuer- 
za el domicilio, ó que un tercero que no se podia ver antes , lle- 
gue para apoderarse de la posesión en los pocos instantes que se 
tardan en ir al fundo próximo : nadie tomará en consideración 
esta posibilidad. Unos de estos casos pueden producir la concien- 
cia del poder físico , mientras los otros la rechazan , y la noción 
del acto por el cual se debe adquirir la posesión esta enteramente 
determinada: la posibilidad de ejercer una influencia conforme á 
nuestra voluntad sobre la cosa , debe mostrarse inmediata , pre- 
sente, en la persona del que quiere adquirir la posesión. 

Lo que acabamos de decir nos dá al mismo tiempo para la 
idea material de la posesión (§.9), una nueva espresion que nos 
presenta del modo mas fácil las ideas inherentes á la adquisición 
y pérdida de la posesión. Toda posesión de una cosa reposa , en 
efecto , sobre la conciencia de un poder físico ilimitado (i). Para 
que esta conciencia reproduzca , es preciso que el animus de te- 
ner la cosa como propia, exista (2): es preciso, ademas, que se 
reúnan las condiciones físicas de la posibilidad de que debe na- 
cer la conciencia (corpus). La posesión continúa por la continua- 
ción de las mismas condiciones (corpore et animo), cuyo cum- 
plimiento ha hecho que se adquiera ; pero es muy natural que la 
continuación de la posesión no exija este poder físico é inmediato 
de que habia necesidad para hacer nacer la posesión ; no reclama 
sino la posibilidad continua de reproducir , según su voluntad, es- 

(tj Cuando se esplica este principio diciendo « el que cree tener el po- 
der físico en la cosa , tiene la posesión » nada es mas fácil que refutar- 
lo , y en este sentido lo ha refutado realmente Zacarías. (Deposs. , p. 97.) 
Pero creemos nosotros haber estado de tal modo atentos para evitar seme- 
jante mala intelijencia, que nada podremos añadirá la precisión de hucs- 
tros términos. Hemos dicho muy positivamente que los hechos que pueden 
producir esta convicción deben existir por necesidad , de modo que no se 
ha hecho mención de tal convicción sino relativamente á estos hechos; tan- 
to para esp'.icar porqué son importantes, como para determinar mas exac- 
tamente la idea. Pero en lo concerniente á la continuación de la pose- 
sión , hemos dicho con no menos precisión que descansa en la posibilidad 
de una reproducción todo lo que hace adquirir la posesión (1/ ed. g. 29 
y 32); posibilidad que no desaparece por la distancia déla «osa y el ol- 
Tído de ka posesión , sino porque se pierde el objeto, ó se tiene el animus 
non possidendi. 

(2) No puede tratarse aqui de la postsion derivada que no constituye 
mai fue una modificación de la posesión originaria (§. ».) 

17 
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ta relación inmediata. Tal es la razón por la que no perdemos la 
posesión que hemos adquirido una vez, por el mero hecho de ale- 
jarnos de la cosa, aunque la relación física en que nos encontra- 
mos entonces con el objeto , no bastaría para procurarnos la po- 
sesión : y ciertamente no podría tener aplicación esta diferencia 
entre las condiciones físicas de la adquisición y de la continua- 
ción , sin esta referencia á la conciencia del poseedor. 

Este modo de considerar servirá tal vez para conciliar las con- 
troversias que han ocurrido sobre la naturaleza de la aprehen- 
sión. En efecto, ya hemos hecho observar antes (§. 14) que la 
mayor parle de los autores consideran como ficticia, como arti- 
ficiosa, toda aprehensión que no se ejecuta por la toma corporal 
de la cosa , de modo que muchos de ellos no la admiten mas que 
en los casos de la tradición , ó solo por causa de la propiedad. 
Otros tienen verdaderamente una idea justa de la aprehensión 
en general, pero sin embargo admiten una diferencia, según que 
se trata déla posesión de que uno se apodera, ó de la tradición. 
Semejante distinción puede ser admitida en efecto, con tal deque 
no se adapte al principio en sí mismo, sino á su aplicación. Por- 
que, cuando se pregunta bajo qué condiciones produce la presen- 
cia al mismo tiempo la conciencia del poder físico, la respuesta de- 
penderá principalmente y sobre todo por la intervención de terce- 
ros, de multitud de circunstancias individuales. La conciencia de 
que hablamos , nacerá con mayor facilidad de la tradición , por- 
que la costumbre de verse en la posesión habrá formado para 
el poseedor anterior un sentimiento de seguridad, llevado al mas 
alto grado, acerca de su poder sobre la cosa; y porque el nuevo 
poseedor entra de una vez en e^ta seguridad , sucesivamente ad- 
quirida. De aquí resulta que un solo hecho esterior hará adquirir 
en la tradición, en muchos casos, la posesión, y no sucederá lo 
mismo en la ocupación. Si ss atiende á estas reflexiones, desa- 
parecerá en gran parte la disputa directamente practica , puesto 
que en los mas de los casos, la cuestión de si la posesión 
está ó no adquirida , recibirá la misma solución para las dos opi- 
niones divergentes. No quedará , pues , mas que la contestación 
sobre las ideas teóricas , sobre la base del sistema positivo de la 
posesión, y al mismo tiempo sobre algunas consecuencias prácti- 
cas que de él provienen , porque nuestros adversarios conside- 
ran como ficticias muchas adquisiciones que nosotros creemos 
muy naturales, y exijen, en contraposición con la naturaleza de 
la posesión , ef cumplimiento de condiciones puramente ju- 
rídicas para que estas adquisiciones puedan verificarse. Los que 
mas se apartan de la verdadera opinión, son los que no 
quieren ver á veces en la posesión mas que una consecuencia de la 
propiedad. INo solo trastornan el orden y la relación natural de las 
ideas, sino que ni aun pueden invocar en su favor la letra de la 
ley , porque muchos testos sobre los que antes hemos establecido 
la idea general de la aprehensión , no hablan en verdad masque de 
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la tradición^ pero de ningún modo exijen que el que hace la tradi- 
ción haya sido propietario ó solamente poseedor de buena fé 
(b. f. possessor) ; no se adaptan , pues , ni mejor ni peor á casos 
en que se trata de la propiedad trasmitida, que á aquellos en que 
no se adquiere por la tradición derecho alguno á la cosa. 

Ahora es preciso apreciar todos los casos particulares de que 
el derecho romano no contiene una solución espresa , con arre- 
glo al principio general de la aprehensión que hemos deducido 
prescindiendo de las varias decisiones dadas por los jurisconsul- 
tos romanos. 

Supongamos que se trata de la posesión de un bien que en 
una estension muy considerable comprende muchas granjas, 
¿bastará en este caso entrar en uno de lo» estremos, para hacer- 
se poseedor de todo el fundo? El derecho romano no hace mención 
de este caso , porque los fundí de que hablan los jurisconsultos 
romanos no son sino pequeñas porciones de terreno que pueden 
abarcarse de una mirada. Según nuestro principio, tal acto no 
ha hecho adquirir la posesión : esta no és posible mas que por 
actos que puedan producir y convencer del poder físico sobre 
cada parte del fundo. Así los bienes que el derecho considera co- 
mo un todo (universitas) , están considerados en este acto que no 
tiene forma alguna jurídica, como una cosa complexa.' JNo sucede 
lo mismo cuando, según laopinion comunmente admitida, se ha- 
ce adquirir la posesión de un fundo por actos simbólicos; su 
efecto debería estenderse sobre toda la cosa porque está conside- 
rada como una universalidad jurídica; y bajo este concepto , la 
posición física y la estension no pueden crear ninguna dife- 
rencia. 

§¡. 19. 

t)S LV ADQUISICION POB APREHENSION ANTERIOR. 

La noción del acto esterior que unido al animus nos da la po- 
sesión, está ya enteramente determinada. No nos resta mas que 
examinar el caso y el poder físico que existia sobre la cosa an- 
tes de que se tratase de adquirir la posesión. 

Es evidente que también esta vez se debe cumplir la segunda 
condición de toda adquisición, el animus; pero nada se exije en 
cuanto á la aprehensión de que nos hemos ocupado únicamente 
aquí. En este Sentido es en el que se puede adquirir la posesión 
por sola la intención (animo solo) ; porque en el momento de la 
adquisición no hay necesidad de hacer mas que dirigir su volun- 
tad hacia este objeto. 

También está fuera de duda que en este caso la relación física, 
tal como la que nos conserva la posesión ya adquirida, basta para 
hacer adquirir la posesión, con tal que haya sido precedida de 
otra aprehensión. El caso mas importante que puede ocurrir aquí, 
es la tradición llamada traditio brevi manu. Por este término se 
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comprenden dos cosas muy distintas, pues ya designa te traslación 
de la propiedad, puesto que la posesión habia sido trasmitida an- 
tes (este caso no nos interesa, porque no produce cambio alguno 
en la posesión), ó ya designa la trasmisión de la posesión , pues- 
to que el otro no tenia hasta entonces mas que la simple detenta- 
ción ; caso en que se adquiere la posesión del modo que acaba- 
mos de indicar , y al cual se refieren los siguientes pasajes : 

1. L. 9, §. 5, D. de adq. rer. dom. (§. 44. J. de rer. div.) 

Interdum etiam sine traditione nuda voluntas domini sufficit 
ad rem transferendam : veluti si rem , quam commodavi, aut 
cavi tibi, aut apud te depósui, vendidero tibi : licet enim ex ea 
causa tibi non tradiderim , eo tamen , quod patior eam ex causa 
emtionis apud te esse , tuam efftcio. » 

2. L. 62, D. de evictionibus. * 

«Si rem qua». apud te esset , vendidisem tibi , quia pro tradita 
habetur, evictionis nomine me obligari placet.» 

3. L. 9, Jj. 9, D. derebus creditis. 

«Deposui apud te decem , postea pennisi tibi Uti : Nerva, Pro- 
culus, etiam anteqiiam moveantur^ condicere qunsi mutua tibi hffiC 
posse ajunt ; et est verum, ut et Marcello videtur: animo enim 
ccepit possidere » 

En estos pasajes se trata desde luego de la trasmisión de la 
propiedad , pero por un acto del que se dice : per possessionem 
dominium quaeritur; de modo que implican también una prueba 
para la posesión ; esto es, que en estos casos no solo se trasmite la 
misma posesión juntamente con la propiedad , sino que también 
se puede trasmitir la posesión por este medio, sin que se trasmi- 
ta la propiedad ; por ejemplo , cuando el vendedor no es el pro- 
pietario , ó cuando aquel á quien se trasmite la cosa debe recibir 
una verdadera possessio por la fianza , el precarium ó el enfl- 
teuta. 

La tradición hecha bajo condición pertenece también á este 
modo de adquirir la posesión. Ninguna posesión inmediata es 
trasmitida, pero desde que la condición se cumple, se adquiere 
para sí la que hasta entonces no se ejercía mas que á nombre 
de otro. 

L. 38 , §J. 1, D. de poss. 

« existimandum est, possessionem sub conditione tradi pos- 
se , sicut res sub conditione traduntur (1) ñeque aliter accipientis 
fiunt, quam conditio exstiterit.» 

Bebemos ahora observar que en todos los casos en qiíe se ad- 
quiere la posesión por este medio , es preciso hacer una restric- 
ción que no podremos esplicar claramente hasta mas adelante. 

• 

(I) Quiere decir que así como hay una Iradicion sin condición parala 
propiedad (por consiguiente también inmediatamente para la posesión) exis- 
te igualmente una para solo la posesión, con independencia de toda rela- 
ción á la propiedad. Cp. L. J¡, §. D. de don.— L. 3B, pr. D. de dañi- 
no inf. 
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En efecto ,- el que hace ejercer la posesión de cosas muebles por 
otras personas, no la pierde por solo la voluntad de estas perso- 
nas: es necesario que, un verdadero furtum, una contrectatio se 
agregue á esto (sec. III) ; de lo que se sigue que tampoco el re- 
presentante puede adquirir esta posesión masque por contrectatio^ 
porque de otro modo habría dos poseedores de una misma cosa, 
y esta es una verdadera escepcion de nuestra regla. 

$• «O. 
DEL AMMI S POSSIDENDI. 

» 

Ya hemos determinado completamente la calidad que debe 
tener el acto corporal por el cual se adquiere la posesión : pero á 
este acto debe unirse una intenciou determinada (animus) para 
que la posesión pueda nacer realmente, y este es el punto deque 
nos vamos á ocupar aquí. 

* Esta voluntad consiste ordinariamente en la intención de tra- 
tar como propia la cosa que debe formar el objeto de la posesión 
(animus domini) \ esta idea es bastante clara por sí misma , y no 
necesitamos advertir que es preciso no confundir este animus do- 
mini con la convicción de que es propietario (opinio domini), 
Pero el derecho de posesión puede en ciertos casos ser enajena- 
do independientemente de la propiedad , y la posesión derivada 
que nace también de él , nada mas exije para su existencia , que 
la unión del animus domini con la aprehensión : basta que se ten- 
ga el animas possidendt , esto es , que solo es necesario tener la 
intención de adquirir de esta manera. También es demasiado cla- 
ra esta idea, para necesitar una esplicacion ulterior: pero, por 
otra parte, es muy importante conocer los casos en que el derecho 
romano reconoce una posesión derivada, y hace, por lo mismo, 
una escepcion de la regla del animus domini. Este exámen nece- 
sariamente debe ser colocado en este lugar. 

Pero hay otros casos en que esta distinción no se toma en 
consideración para nada, y que sin embargo, no admiten pose- 
sión por falta de animus. En efecto , el que no tiene voluntad en 
general , es también incapaz de adquirir la posesión : y así mis- 
mo, una cosa cuya existencia separada no podemos imaginar, no 
es susceptible de ser poseída. 

Tenemos, pues, que resolver á tres cuestiones acerca del 
animus possidendi, 

1 . 1 Cuáles son las personas que no pueden adquirir ninguna 
posesión, porque en general no tienen voluntad (§. 21). 

2. a Cuáles son las cosas cuya posesión no puede ser adquiri- 
da, porque es imposible dirigir sobre ellas el animus possidendi 
(§• 22). 

3. a En qué casos es posible la posesión derivada; es decir, en 
qué casos se puede adquirir la posesión sin animus domini 
(§. 23-25). 
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del animus possidendi de personas incapaces. 

La primera cuestión á que tenemos que responder, es la de 
saber cuáles son las personas que no pueden adquirir ninguna 
posesión, porque en general no pueden tener voluntad (l). 

En primer lugar señalaremos las personas jurídicas , esto es, 
las que no son consideradas como investidas de derechos siqo en 
virtud de una Acción jurídica. — Así es que una sucesión (heredi- 
tas jacens), puede tener y aun adquirir todos los otros derechos, 
por ejemplo lo propiedad; pero de modo ninguno la posesión. La 
aprehensión aun sería concebible bajo cierto aspecto , porque eh 
objeto pudiera estar encerrado en una casa perteneciente á la su- 
cesión ; pero el animas possidendi es absolutamente imposible 
por esta causa no puede una sucesión adquirir el derecho de po- 
sesión. 

L. 1, ¡5. 15, D. si ú, qui testamento liber. 

« possessionem hereditas non habet , quaí (i. e. quippe 

quac) est facti et animi •> 

La incapacidad de las corporaciones existe del mismo modo. 

Pero esta incapacidad que afecta á las personas jurídicas sin 
escepcion, puede también ser producida entre las personas físicas 
por cualidades particulares de ciertos individuos. Por esto las 
personas afectadas de enagenacion mental no pueden adquirir la 
posesión, porque el animus possidendi es imposible en ellas: tam- 
poco se puede tratar aquí de una auctoritas curatorís , que pon- 
dría al demente en estado de adquirir la posesión : 

L. 1, §. 3, D. de poss. 

«Furiosus et pupillus sine tutoris auctoritate non poten inci- , 
pere possidere : quia affectionem tenendi non habent, licet máxi- 
me corpore suo rem contingant : sicuti si quis dormienti aliquid 
in manu ponat. Sed pupillus tutore auctore incipiet possidere.» 

L. 18, §. 1, D. de poss. 

Así como la enagenacion mental , la corta edad escluye de la 
adquisición de la posesión : pero es preciso determinar el momen- 
to en que cesa esta incapacidad. Sabido es que la pubertad hace 
desaparecer en este como en todos los casos semejantes , toda in- 
capacidad : no nos restan pues mas que dos casos que considerar: 
la impubertad en el sentido estricto y la infancia. 

En cuanto á la incapacidad de los pupilos que ya han salido 
de la infancia, es regla que disfruten siempre de la facultad de ad- 
quirir la posesión , cuando el tutor interpone su autoridad, y que 

(I) Todas estas personas (las corporaciones, los furiosos, los niños) no 
pueden adquirir ninguna posesión por si mismas: ya réremos ($. 20) hasta 
qu¿ punto lo pueden por medio de un tercero. 
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• . 

sin esta autoridad no adquieran hasta hallarse bastante formados 
para concebir y querer sériamente esta adquisición. 
L. l, §. 3, D.deposs. 

«....pupillus tutore auctore incipiet possidere. Oñlius quidem 
et Nerva lilius , etiam sine tutoris auctoritate possidere incipere 
posse pupillum ajunt: eara euim rem facti uon juris esse : qua? 
sentenlia recipi potest; si ejus aetatis sint , ut inteltectum ca- 
piant. » 

L. 16, C. de donat. 

«Si quis in emancipatum minorum , prius quam fari possit, 
aul habere reí qu<e sibi donatur adfectum, fuodum credidei'it COn- 
ferendum... per..., servum transigí placnit 

La cuestión ofrece mucha mayor dificultad cuando se trata de 
los infantes. Como la capacidad del mismo pupilo se halla ya res- 
tringida , el infante no puede , con mucha mas razón, tener el 
derecho de adquirir la posesión por sí solo: por otra parte, es 
igualngBnte cierto que el tutor tiene facultad para hacer la adqui- 
sición en nombre del pupilo , aunque este punto no corresponde 
aun á este lugar. Pero ¿es posible que la acción del mismo in- 
fante cause la adquisición de la posesión cuando agrega el tutor 
su autoridad á ella? Dos razones parece que concurren para exi- 
gir una respuesta negativa á esta cuestión : la primera, que en 
todos los demás casos , las leyes no reconocen la autoridad del 
tutor sino con respecto á los pupilos propiamente dichos; la se- 
gunda es que la adquisición de la posesión no constituye un ac- 
to jurídico , y depende por consiguiente de la voluntad del posee- 
dor, sin que esta voluntad pueda ser suplida por una ficción ju- 
rídica. Pero como el tutor puede adquirir por sí mismo la pose- 
sión á nombre del infante, aunque no se trate de una voluntad 
de este, no podemos , para ser consecuentes , alegar la segunda 
razón contra la auctorítas : y como según la analogía de otro ca- 
so que tieue relación con la" aprehensión , toda la acción puede 
ser considerada como si el tutor tomase por sí mismo posesión en 
nombre del infante , la primera de nuestras dos razones, que so- 
lo 'está deducida de la naturaleza jurídica de la auctorítas , debe 
desaparecer igualmente. — Los jurisconsultos romanos fueron los 
primeros que suscitaron contestaciones sobre esta cuestión ; des- 
pués se convino de un modo terminante en que la auctorítas pue- 
de ser dada válidamente , y se invoca como motivo de esta vali- 
dez la analogía de la adquisición por el tutor, según la significa- 
ción que acabamos de desenvolver. 

L. 32, §. 2, I). de poss. 

«Infans possidere reste potest , si tutore auctore ca pit : nam 
judicium infantis suppletur auctoritate tutoris; utilitatíx enim cau- 
sa hoc receptum est: nam alioquin nullus consensus infantis ese 
accipienti possessionen{. » 

Es evidente que el tutor aucloritatem ponens es colocado en 
oposición con el tutor acciptens pnssessionvm y se quiere probar 
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la validez de la acción del primero por la validez do contestada 
de la acción del segundo. Según lo cual, el sentido de todo el pa- 
saje es este: «se ha admitido la validez de la auctoritas por exen- 
ción de la regla general {utilitatis causa) ; porque si se quisie- 
ra desecharla, debería ser porque no es el poseedor mismo 
quien tiene el animus possidendi : pero *al era también el ca- 
so en que no el infante, auctore tutore, sino el mismo tutor es 
quien adquiere la posesión á nombre del infante, porque en dicho 
caso, tampoco tiene este el animus possidendi (í). Ahora bien; co- 
mo en estos casos se decide á favor de la posesión, era consi- 
guiente adoptar la misma opinión en el primero. >» — Esta inter- 
pretación se funda en la lectura que hemos admitido del texto. 
Según la lectura ordinaria («nam alioquin nullus sensus infantis 
est accipienti possessionem») muchos interpretan de este modo: 
««porque si no fuera así, es decir, sin la autoridad del tutor, el in- 
fante no podría tener ningún animus possidendi (sensus s. inte- 
llectus accipiendi possessionem).» Esta esplicacion es imposible, 
primeramente porque el infante no tiene mas sensus cuando el 
tutor interpone su autoridad , y la palabra alioquin carecería en- 
tonces de sentido ; en segundo lugar porque toda esta frase no 
tiene por objeto probar la necesidad de la auctoritas, sinoesplicar 
por qué se puede adquirir la posesión, conforme á la opinión an- 
tes recibida.— Nuestra interpretación no es por otra parte incon- 
ciliable con la lectura ordinaria, y aquella haría mucho mas vago 
é indeterminado el sentido. — Es fácil mostrar cómo se han for- 
mado sobre nuestra lectura las demás. Como no se vé desde luego 
que el participio accipienti se refiera al sustantivo tutor, han pro- 
curado los copistas hacer que se refiera á la palabra infans \ los 
unos escribiendo infanti en vez de infantis, los otros cambiando 
accipienti en accipientis, á en accipiendi y resultando todavía de 
este último cambio el de consensus en sensus. 

En fin , aun tenemos que ocuparnos aquí de otro texto que se 
ha adquirido celebridad, por la multitud de interpretaciones á 
que ha dado lugar , y por el uso práctico que de él se ha hecho. 
Al esplicarlo debemos principalmente considerar que el empera- 
dor dá al fin del pasaje una razón de su decisión, y añade que 
es,te motivo se encuentra ya consignado en un responsum de Pa- 
piniano. Donde exista el motivo de esta decisión debemos bus- 
car nosotros la regla ; es pues muy natural registrar el texto sa- 
cado de las Responsa de Papininno, que se cita aquí. Este texto 
no es otro que la L. 32, D. de poss. que acabamos de espliear. 
En el M. S. Florentino lleva en verdad la inscripción : Paulus 
lib. 15, ad Sabinum; pero Alciat presenta otra distinta sacada 
de los MM. S. á saber: Papinianus, lib. 1 i , Responsorum , y su- 

(1) Nam alioquin (por nam el alioquin «también en otro caso» este caso 
está inmediatamente despuej determinado por la palabra accipienti) «nullus 
cniscmus infantis cst accipienti (se. tutori) possessionem.n 
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poniendo la verdad de este testimonio , parece esta lectura mas 
verosímil que la primera. Porque la ley 30 , D. de poss. lleva 
igualmente por inscripción: Pautas, lib. 15 ad Sabmum , cuando 
en el lib. 41 no hallamos un solo fragmento sacado de las ne*- 
puestas de Papiniano. Es pues imposible esplicarse cómo un co- 
pista hubiera podido poner la inscripción de Alciat en lugar de 
la de Florencia, al paso que lo contrario se concibe muy fácil- 
mente: las Pandectas nos ofrecen muchos ejemplos de textos úni- 
camente interrumpidos por otros , y el copista pudo haber toma- 
do también las leyes 30 y 32 por un solo pasaje , en el que se 
ha intercalado la L. 31. 

Resulta de la combinación de nuestro pasaje (L. 3 , C. de 
poss.) con la L. 32, D. de poss. que no puede tener mas sentido 
que este: un infante adquiere la posesión de una cosa cuando el 
tutor suple por su auctoritas el animus de que carece aquel. Esta 
regla se halla aplicada en el pasaje á una especie decidida por 
un rescripto y que parece haber sido la siguiente: se habia he- 
cho una donación á un infante; el donante habia trasmitido por 
sí mismo la posesión al niño, y el tutor habia interpuesto su 
auctoritas. Hecho esto, se concibieron dudas sobre si se habia 
adquirido realmente la posesión de esta manera, porque la 
aprehensión y el animus no se reunían en la misma persona : en 
efecto, el infante habia ejecutado por sí mismo la acción corpo- 
ral que constituye la aprehensión , y el animus possidendi habia 
sido prestado por el tutor, á nombre del niño : se dudó por esto 
si la última circunstancia habría impedido la adquisición de la 
posesión. Sometida esta duda al emperador, respondió por el res- 
cripto contenido en nuestro texto: 

• 

«Donatarum rerurn á qua- La posesión de las cosas da- 
cumque persona infanti vacua das puede adquirirse por el acto 
possessio tradita corjnjrc (í) corporal del infante. Muchos au- 
quseritur. Quamvis enim siut tores profesan la opinión con- 
auctorum sententia; dissentien- traria; pero parece mas razona- 
tes ; tamen consultius videtur ble considerar provisionalmente 
interim (2) licet animi plenus la posesión como adquirida por 
non fuisset affectus (3) posses- esta tradición, aunque el infan- 
te que verificaba la aprehensión 
no pudiese tener, el animus al 

(1) Esta palabra nos demuestra hasta la evidencia que no se ha supuesto, 
estableciendo una escepcion á la regla, el animus en la persona del infante, 
sino solo la validez del hecho material de su aprehensión. Mas exigiéndose 
el animus en toda posesión , es preciso que no pudiendo existir en el infan- 
te, se halle en la auctoritas del tutor. 

(2) Es decir, hasta que el infante baya llegado á la edad de la pubertad, 
porque desde esta época la posesión puede empezar del modo ordinario. 

(3) La ley no manda que este affectus minus plenus sustituya al affectus 
plenus; pero considerado bajo e^ punto de vista jurídico, no constituye mas 
que la ausencia del animus, y esta circunstancia no debe según el texto im- 
pedir la adquisición. 

18 
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sionem per traditionem esse mismo tiempo. En este sentido 
qusesitam : alioquin, sicuti con- decidimos por el motivo que ale- 
sultissimi viri Papiniani respon- ga ya Papiniano en una de sus 
so continetur, nec quidem per respuestas, que si se querían 
tutorem (i) possessio infanti po- declarar por la opinión contra- • 
terit acquiri. ria, debían desechar igualmen- 

te la adquisición de la posesión 
por el hecho del mismo tutor. 

Las interpretaciones de este pasaje dignas de consideración, 
pueden ser colocadas en tres clases. 

Los glosadores mas antiguos parece que ya habían conocido 
que era preciso suponer la auctoritas del tutor unida al hecho del 
infante. Alciat dio mayor peso á esta opinión con su variante 
de que no supo sacar casi ninguna ventaja, y que otros, tal vez 
por este motivo no han procurado aprovechar. Dcneau, aun sin 
recurrir á estaeoinbinacíon ha desenvuelto esta esplicacion con so- 
lo el auxilio de la economía interior del texto, y su interpretación 
es de tal modo clara y convincente que hubiera debido poner fin 
á la controversia. 

Otros quieren hallar en nuestro texto una disposición entera- 
mente nueva, según la cual el infante pociría adquirir la posesión 
por sí solo sin el auxilio del tutor. — Algunos dan á esta proposi- 
ción un carácter general , y la aplican á todos los casos de la tra- 
dición; otros la limitan á las donaciones, porque el texto no ha- 
bla de ellas solas; otros aun no la estienden mas que á los obje- 
tos cuya posesión interesa particularmente á los niños, por ejem- 
plo, á los juguetes. No se puede decir seguramente, según esta 
interpretación , que no existe alguna ligazón entre el texto y la 
decisión imperial; pero la conclusión que Papiniano y con él el 
emperador sacarían, sería tan poco lógica, que la primera opi- 
nión adquiere ya por esto solo una preponderancia decisiva. 

Por fin, hay una tercera opinión que forma el término me- 
dio de las oirás dos. Concede al infante la facultad de adquirir 
la posesión pero solo provisionalmente (interim), esto es, hasta 
que en lo sucesivo la aw.toritas del tutor se agregue para suplir 
la falta de animux. Interpretado de este modo, nuestro texto 
contiene una disposición enteramente nueva, ya porque por una 
escepcion manifiesta déla regla puede adquirirse la posesión pro- 
visionalmente (2) , ya porque no es común que la auctoritas pro- 
duzca un efecto, cuando no se interpone hasta después. — Por lo 
demás, la unión que se establece, según este modo de conside- 

(t) Las palabras per tutorem opuestas a aurtorc tutorc , se refieren á la 
adquisición de la posesión por el acto corporal del tutor en nombre del infan- 
te. (L. 1 , §. 20, ü. de poss.) 

(2) Relés es de parecer de que esta posesión no es provisionalmente mas 
que una simple detentación. Pero entonces parece tan sencilla la mes! ion, 
que no se comprende la necesidad de un rescripto imperial apoyado en moti- 
vos jurídicos. 
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rar, entre el fin del texto y el pasaje entero, es tan poco satis- 
factoria como en la segunda opinión. 

ADICION 4 L4 SEST4 EDICION. 

Los dos pasajes que hemos interpretado en este párrafo, han 
sido esplicados, no hace mucho tiempo, en una disertación muy 
estensa inserta por Puchta en el Rhein, Museum, t. V, p. 33-64. 
El autor toma en ella de nuevo la defensa de las antiguas opinio- 
nes, pero con mas método y finura que hasta entonces se habia 
hecho. En la L. 32, el autor esplica la lectura sensus est arci- 
piendi que adopta como la verdadera del modo siguiente : « por- 
que además (dejando aparte la utilidad), el infante está falto de 
la intención dirigida á adquirirla posesión.» En cuanto al pa- 
saje del código, lo entiende con respecto al infante que obra sin 
tutor y en cuya persona, el animas , insuficiente en este caso, 
está sustituido y completado por la voluntad determinada del 
tradenx , absolutamente de la misma manera que esto sucede en 
los otros casos por la auctoritas del tutor. — El escelente modo con 
que' el autor ha tratado su cometido, ha dado mucha mas auto- 
ridad á los hechos, mostrando al lector cada esplicacion bajo la 
mejor forma y poniéndole en estado de elegir con mas convicción 
y acierto. 

S- 22. 

DE LA POSESION DE LAS PARTES DE UNA COSA. 

Para que se pueda concebir el animus possidendi, es también 
preciso que se pueda unir á su objeto la idea de una cosa inde- 
pendiente. ¿Cuáles son pues las condiciones con que es posible 
adquirir la posesión de parle de una cosa? 

Pueden distinguirse dos casos en semejante adquisición: 6 se 
quiere tener la posesión de la parte sola , o no se quiere poseer 
la parte sino en la cosa entera y por ella. Las tres primeras re- 
glas siguientes se refieren al primer caso ; la cuarta al segundo. 

Primera regla. Cuando la parte es de tal naturaleza que pue- 
de formar un todo por sí sola , esto es, cuando la idea unida á 
la cosa entera á que pertenece la parte , ha sido admitida ar- 
bitrariamente , no hay la menor duda en que se puede adquirir 
la posesión de esta parte sola. Se supone que un todo pueda di- 
vidirse en partes reales, condición que no puede ser llenada en 
lo respectivo á la adquisición de la posesión independiente de la 
parte, sino cuando se trata de fundos rústicos; en este pun- 
to es completamente indiferente donde deben fijarse los límites 
de la cosa entera ; cada parte de terreno de cierta estension pue- 
de ser susceptible de la posesión, aunque el poseedor actual la 
haya considerado como formando parte de un todo mayor. Pero 
4o que importa es la estension determinada de la parte que debe 
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ser adquirida ; esto es , que no se adquiere la posesión de una 
cosa hasta tanto que e! nuevo poseedor se propone clai amenté 
formar de ella el objeto de su posesión. 

Segunda regla. Cuando la cosa entera no está dividida'real- 
mente, sino que su división es solo ideal, la posesión de una 
parte es igualmente posible, bajo la condición de que la estension 
de esta parte sea completamente determinada. La asignación de las 
partes no es en este caso mas que una operación de pura arit- 
mética ; se trata de conocer la relación de esta parte con el todo, 
para poder adquirir la posesión de la parte : es decir que el todo 
está considerado como la unidad ; la parte como una fracción de 
que es necesario conocer el numerador y el denominador , para 
adquirir ía posesión. Por ejemplo, aquel á quien ha correspondi- 
do la tercera parte de una sucesión , entra por un tercio en la 
propiedad de todas las cosas que componen el patrimonio del di- 
funto. Si vende y trasmite un fundo que formaba parte de la su- 
cesión , el comprador adquiere la posesión de una tercera parte 
de este fundo , porque esta es la tercera parte de que se ha pro- 
puesto formar el objeto de su nueva posesión. — La primera y la 
segunda reglas son enunciadas juntamente en los textos si- 
guientes : 

1. L. D. de poss. (Pomponius, lib. 26, ad. q. Mucium). 

« Locus cernís ex fundo et possideri et per longam possessio- 
nem capi potest; et certa par.* pro indiviso, quaí introducitur vel 
ex emptione, vel ex donatione, vel qualibet alia ex causa. Incer- 
ta autem pars , nec tradi, nec (usu) capi potest (l); veluti si ita 
tibitradam, Quidquid meijuris in eo fundo est (2): nam qui ig- 
norat, nec tradere nec accipere id quod incertum est potest. >* 

2. L. 32, §. 2, D. de tisurp. (Pomponius lib. 32, ad Sabi- 
num). 

tncertam partan possidere nenio potest. Ideo si plures sint in 
fundo, qui ignorent, quotam quisque partem possideat: neminem 
eorum mera subtilitale possidere Lnbeo scrikit (3). 

(1) Es decir que no se puede adquirir ia posesión. 

(2) Este ejemplo así como también la misma regla se refiere a los dos ca- 
los que antes hemos explicado. Asi la posesión es imposible, trátese ó no de 
un Locus incertus ex fundo ó de una incerta pars pro isditiso. 

(3) En realidad, ¿qué es lo que se desaprueba aquí tácitamente como 
una pura sutileza? Por cierto no es l.i regla, porque Pomponio la presenta 
como verdadera tanto en este pasaje como en el precedente, y porque pro- 
viene inmediatamente de la idea del animus possidendi. La crítica no re- 
cae mas que sobre la aplicación de esta regla, y he aquí en lo que consiste: 
dos personas, cada una de las cuales tiene pretensiones al fundo vacante , lo 
ocupan al mismo tiempo. Por de pronto ninguno quiere disputar la posesión 
al otro, porque cada cual quiere preservarse de los derechos de un tercero á 
quien teme mas, y de este modo se reconocen tácitamente composesores. Si, 
estrictamente hablando, no puede haber parte ideal sino por medio de un 
acto jurídico («introducitur ex emlionc, etc.» L. 20, D. de pnss.), resulla que 
ninguno de ellos ha sido poseedor, y que un tercero puede ocupar por fuerza 
la posesión. Pero toda esta consecuencia está fundada en una pura sutileza, 
y es evidente que es mucho mas natural considerar á cada uno como poscc^ 
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3. L. 3, §. 2, D. fie poss. 
«Incertam partem reí nemo possidere *potest : veluti si hac 
mente sit ut quidquid Titius pos idet , tu quoque velis possi- 
dere.» 

T creerá regla. Fuera de estos dos casos , siempre es imposi- 
ble adquirir la posesión de una parte de una cosa independiente 
por sí. Por lo regular, esta imposibilidad tendrá un carácter fí- 
sico , y no será por consiguiente necesario que esté sometida á 
una asignación positiva : así, por ejemplo , escusamos decir que 
nadie puede adquirir la posesión de una viga en una pared ó de la 
rueda de un carruaje , mientras subsista la unión de estas partes 
con ertodo. Pero prescindiendo de esta imposibilidad física, to- 
davía es imposible la posesión por motivos jurídicos ; así es que 
un edificio por ejemplo no puede ser poseido sin el solar en que 
reposa, y el motivo evidente es que un edificio, considerado co- 
mo parte del todo , es inseparable del terreno. Ksta proposición 
deque el solar y el edificio pertenecen jurídicamente el uno al otro, 
que no son mas que partes de un mismo todo y de modo ningu- 
no cosas independientes la una de la otra , está enunciada con 
claridad en multitud de textos; y de ella resulta, por una conse- 
cuencia muy sencilla , que la casa y el solar no pueden pertene- 
cer á distintos propietarios , como tampoco los diversos pisos de 
tina casa. 

También se deduce de esto que un derecho hipotecario /io 
puede constituirse sobre una de estas partes con esclusion de la 
otra y que siempre pesa sobre el todo. Pero por la misma nece- 
sidad esta imposibilidad resulta también para la posesión: así, el 
solar y la casa, lo mismo que los diversos pisos, no pueden te- 
ner poseedores diferentes , así como también es imposible que 
uno posea la cabeza y los brazos de una estatua, mientras otro 
posee al mismo tiempo las demás partes. Tampoco nos faltan tes- 
timonios positivos para esta aplicación á la posesión. 

Cuartel regla. El que adquiere la posesión de una cosa en- 
tera, no posee más que el todo; pero no tiene posesión especial 
en cada una de las partes. — Las tres primeras reglas que hemos 
fijado, concernían á la posesión de la parte, que debia ser adqui- 
rida con separación de la cosa entera : aquí tratamos de la par- 
te que se quiere poseer en la cosa entera y por ella , pero de 
ningún modo como objeto independiente : esta es la posesión cu- 
ya posibilidad se niega. Esta regla es en verdad de la mas alta 

dor ti medias , aunque no pueda designarse en este asunto una resolución es- 
presa. — Pero mas sencillo y natural lodavia es suponer que el pasaje habla 
del caso siguiente: Cay.», poseedor de un Tundo, muere. Seyo y Ficio saben 
que son los únicas herederos, pero ignoran en qué parle son instituidos, 
puesto que aun no han vislo el (estamento. En (al incerlidumbre toman po- 
sesión. Sise sigile la sutileza que hemos denunciado, ninguno de ellos será 
poseedor; pero es evidente que ambos deben gozar de tantos derechos corno 
uno solo tendría por medio de la aprehensión del" todo : los interdictos les com- 
peten, pues, en común. (Ad. á la 6.' edíc.) 
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importancia para la usucapión , pero' puede presentarse también 
en los interdictos, al menos en la antigua forma del interdicto 
utribi , en el cual debe aplicarse no menos que en la usuca- 
pión (1). 

La primera aplicación que se halla de esta regla, es la siguien- 
te : el que. toma posesión de un carruaje, no ba adquirido por 
este solo hecbo la posesión de las ruedas, consideradas co- 
mo cosas independientes , y lo mismo sucede con las otras cosas 
compuestas. Cuando por ejemplo, el carruaje es robado, no pue- 
de ser usucapido, y si una de las ruedas no ba sido robada, tam- 
poco puede soi* usucapida , porque no es la rueda lo que se posee 
sino el carruaje. Recíprocamente, se adquirirá por usucapión 
con el carruaje una rueda robada, con tal de que el carruaje no 
haya sido objeto del robo.— Pero cuando la cosa entera que yo 
poseo se descompone , empieza para las partes una nueva pose- 
sión , porque basta entonces no han sido poseídas. Esta propo- 
sición se esplanará mejor en la usucapión. En efecto, cuando en 
un caso semejante se ha verificado la usucapión de la cosa ente- 
ra, la propiedad de cada una de sus partes queda adquirida y no 
cesa naturalmente por la separación de ellas (2); pero cuando la 
separación se verifica antes de que la usucapiou esté enteramente 
cumplida, es necesario que una nueva usucapión empiece para 
la parte separada , si bien la juste causa que ha presidido á la 
usucapión comenzada de la cosa entera , se estiende á esta parte, 
y *lo mismo sucede cou la aprehensión de la cosa entera, de rao- • 
do que la posesión de la parte separada se adquiere por la sim- 
ple separación y sin que el poseedor tenga que verificar otro acto 
nuevo. Estas dos proposiciones , dejando á parte las pruebas his- 
tóricas sobre que se apoyan , deberían ser adoptadas como ver- 
daderas, solo porque todas las restricciones que ponemos á la 
adquisición de la posesión y forman el objeto de este párrafo, 
tienen por objeto únicamente la falta de animus possidendi y 
nada afectan á la aprehensión ni á la justa causa de la po- 
sesión. 

Segunda aplicación. El que compra un fundo lo posee todo 

(1) Hay muchas objeciones que oponer todavía á los ejemplos presentados 
por Thibaut {Apéndice á Cupero, p. 163, ele). Porque la calidad de perte- 
nencia de una cosa mueble, unida á una inmueble, podría existir por sí mis- 
ma con la posesión de la cosa mueble. A mas de esto la posesión importa poc» 
en el interdicto quod vi: en el de vi la dejectiodc la cosa mueble esta siem- 
pre unida á la dejectio fuera del terreno y su interdicto uti possidetis , la tur- 
bación en la posesión de la parte podría* ser siempre considerada como una 
turbación en la posesión de la cosa entera, aun cuando esta fuese poseída 
á parte. 

(2) l'nlerholzner (Verjoehrung, p. 95) niega esta proposición . sin la cual 
la usucapión no puede existir en práctica. En efecto, cuando yo he usucapido 
una cosa mueble, cualquier es Ira ño podría quitarme la propiedad adquirida 
siempre que fuese su voluntad, rompiendo o quebrando la cosa; y también 
podría privarme de la propiedad de los árboles que se hallan en un fundo 
usucapido por mí, con solo cortarlos. 
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entero , pero no posee sus diferentes partes por sí solas é inde- 
pendientes del fundo en su totalidad. Pero este caso se distingue 
de los otros en que la idea de la cosa entera está formada ca- 
prichosamente , y que por tanto es imposible una descomposi- 
ción real de sus partes. Así es que la aplicación de nuestra regla 
se limita a la justa causa, y solo por relación á ella la mencionan 
los libros fundamentales del derecho (l). 

Tercera aplicación. El *iue adquiere por usucapión la pro- 
piedad de un fundo, adquiere también, según la opinión errónea 
de algunos jurisconsultos, al mismo tiempo el tesoro que está en- 
terrado en él. La falsedad de esta opinión no consiste en preten- 
der que la usucapión de la cosa entera abrace generalmente las 
partes , sino en considerar el tesoro como una parte del fundo. 
Se ha aplicado nuestra regla á un caso que no está comprendido 
en ella. 

Cuarta aplicación. El que posee una casa no por esto solo 
tiene ya la posesión de las diversas maderas y piedras que com- 
ponen las paredes. Si tuviera esta posesiqn adquiriría mas pron- 
to la propiedad de las maderas y piedras , como cosas muebles, 
que la de la casa : y esto es imposible según nuestra regla. Otra 
consecuencia que se deduce de nuestra regla y que es entera- 
mente análoga á los otros casos , es la que sigue : cuando se de- 
muele una casa antes de que esté completa la usucapión, las vi- 
gas y piedras como cosas muebles deben ser usucapidas de nue- 
vo (2). Pero lo que es muy estraüo es que la usucapión del edi- 
ficio cumplida ya, no se estiende á los materiales considerados 
como partes del todo, y estos después de desunidos deben adqui- 
rirse separadamente por la usucapión , aunque hiciese ya mucho 
tiempo que había sido adquirida la casa. Esto sin embargo, no se 
aplica mas que al caso en que la casa y los materiales pertenecen 
á distintos dueños : porque cuando se hallan en la propiedad de 
la misma persona es preciso atenerse á la regla ordinaria, de 
modo que el propietario precedente , después de haber dejado 
acabarse la usucapión , no puede reivindicar la casa ni las vigas 
y piedras que de ella provienen. El motivo de tal escepcion es 
este: cuando se une una cosa como parte á otra cosa, el propie- 
tario tiene derecho á pedir la separación por medio de la acción 
ad exhibendum , y á reivindicarla después de separada como cual- 
quier otra cosa que se retiene sin derecho para ello. No sucede 
así con los materiales de construcción : el propietario no puede 
exigir la separación , y por una consecuencia natural no se debia 

(1) Supongamos que yo compro un campo, del cual una parle pertenece 
al comprador y olra a un tercero: es cicrlo que puedo usucapir esta segun- 
da parte, y en este senti<lo la poseo como una cosa separada. 

(2) L. 23, §. 2, D. de usurp. «Si aulcm demolita domus esl, ex integro 
res móviles possidendee sunt, ut lernpore, quod in usucapionc rerum mobi- 
lium constitutuni est, usucapianlur , et non potest recle ut es tempore, <¿uo 
in (edificio fuerint.» reí. 
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admitir la usucapión que el propietario no tenia derecho á in- 
terrumpir por medio de la usucapión. 

En la aplicación de esta regla hay aun una diferencia en- 
tre la adquisición y la pérdida de la posesiou. En efecto, cuan- 
do una vez hemos empezado á poseer una cosa , no perdemos 
la posesión por consecuencia de su unión á otras cosas, con las 
cuales forma al presente un todo (1) : creemos necesario hacer 
aquí mención de esta proposiciou, porque se ha querido hallar 
en el testo de la ley que la establece , una contradicción ma- 
nifiesta con nuestra regla. Pero en este caso, lo mismo que en la 
adquisición , es preciso hacer una escepcion al tratar de los ma- 
teriales de construcción ; verdad es que se puede alegar un caso 
de esta especie, en el cual la unión á otra cosa no interrumpe la 
prescripción ; pero el jurisconsulto añade espresamente que no se 
hubieran necesitado mas que diez días para terminar la usucapión, 
estoes, un espacio de tiempo tan corto, que una interrupción 
(usurpatio) por reivindicación, hubiera sido casi imposible (2). 

* 

a. CONTINUACION. 

Las reglas que hemos establecido en el párrafo precedente, 
pueden servir por sí solas para esplicar la percepción de frutos 

(1) No se necesita decir que la unión de la parle no ha causado especifica- 
ción : porque la existencia de la cosa primera habría cesado evidentemente , y 

por lo mismo también su posesión. L. 30, §. 4, D. de poss. a desinimus 

possidere.... si, quod possidebam, in aliam speciem translatum est.»— L. 30, 
§. 1, U. de usurp. «.... cum ulrumque maneat inlegrurn.» 

(2) Asi, los decem dies no designan en general mas que un corto espacio 
de tiempo, del mismo modo que los decem dies de que habla la ley 1G , I), tni- 
nor, y los paucisimi dies de que trata la L. 16, I). de fundo dotali.— Hemos 
dejado intacta la esposicion que habíamos presentado en la tercera edición. 
Después de este tiempo, el profesor M. Falek nos ha comunicado para la pri- 
mera mitad de la L. 30, §. 1,0. de usurp. , la esplicacion siguiente, con la 
que estarnos de acuerdo. Las teyuhv y columnas no figuran aquí como verda- 
deros materiales de construcción , sino como piezas añadidas esteriormente al 
edificio ( en la inteligencia de que las columnas no están unidas al edificio , si- 
no como adornos y sin sostener ): una unión tan poco sólida , no debe causar 
turbación alguna en la usucapión comenzada, y \os decem dies no sirven por 
consiguiente para designar un espacio muy corto de tiempo , sino en general el 
tiempo que falla pura que termine la usucapión: esta cifra de diez días pare- 
ce haber sido lomada de un caso que se presentó realmente. Esta esplicacion 
está corroborada por la L. 23, g. 1, D. de usurp. , «ej»n la cual las columnas 
(columna) en el caso marcado untes] pueden ser reivindicadas y dar lu- 
gar á un recurso (de otro modo tabulo? L. 36, de evict ).— Verdad es que la 
L. 1, de signo júnelo establece lo contrario en cuanto á las teyulat ; pero aña- 
de : quidem aj'int, y es evidente que eslas aplicaciones aisladas daban lugar 
fácilmente ú controversias. — Las reglas que hemos fijado en el testo, subsis- 

t en como las henos presentado ante esla nueva esplicacion. — Tbibaul se ha 
declarado contra la que había sido admitida en la cuarta edición de nuestra 
obra: V. Archiv /7¿r die civilistische Praxis, t. Vil, p. 79-86. Pero cree- 
mos que estas objeciones deben ser retiradas en presencia de las aclaraciones 
que acabamos de dar á esta esplicacion. 
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verificada por el poseedor de buena fé (/ructuum perceptio doñee 
Jidei possessoris) ; esta percepción de frutos debe ser mencionada 
aquí por los muchos puntos de contacto que tiene con la pose- 
sión; pero no puede ser manifestada con claridad sino oponién- 
dola á otros casos en que se adquieren frutos (i). 

I. El verdadero propietario adquiere la propiedad de los fru- 
tos en el momento de su nacimiento , por accesión , qae no es mas 
que una aplicación de la regla fructus rei fructifere , pars rei est 
á la propiedad. La separación de los frutos de la cosa principal' 
es la que le hace propietario de ellos como de una cosa particu- 
lar existente por sí misma : pero esta circunstancia no tiene im- 
portancia alguna para la propiedad , y por este motivo con razón 
no hacen los libros fundamentales del derecho la menor mención 
en ninguna parte. En general , lo mismo sucede con esta separa- 
ción jde frutos que con la división real de cualquier otra cosa en- 
tera ( por ejemplo, el destrozo de un animal , ó la demolición de 
una casa) , división que es igualmente indiferente para la propie- 
dad. Be este modo la propiedad de los frutos será también quiri- 
taria ó bonitaria , según que la propiedad de la cosa principal 
tenga una ú otra de estas dos cualidades : de modo que jamás ha- 
brá necesidad en el segundo caso de adquirir por usucapión los 
frutos separados, mientras que esto será necesario siempre en el 
primero. 

II. El arrendatario , el usufructuario, y en general todos los 
que derivan su derecho á la propiedad de los frutos del derecho 
del propietario, no los adquieren mas que por la percepción , es- 
to es , por la aprehensión de la posesión. En efecto , el arrenda- 
miento y el usufructo comprenden en cuanto á los frutos, por 
una parte la Justa causa domini quairendi , y por otra el per-r 
miso de tomar posesión : por consiguiente , la aprehensión for- 
ma una verdadera tradición , en cuya virtud se trasmite Ja pro- 
piedad de los frutos , desde el propietario de la cosa principal al 
arrendatario y al usufructuario. Si el arrendador , etc. tenia la pro- 
piedad quiritaria de la cosa principal, y por tanto la de los fru- 
tos , el arrendatario adquiría por la percepción , ó bien la pro- 
piedad quiritaria , ó bien la bonitaria de los frutos : su propie- 
dad era quiritaria cuando los frutos eran resnec mancipé (comó 
todos los frutos de los campos), era bonitaria cuando eran res man- 
cipi (por ejemplo, un caballo). 

III. El poseedor de buena fé {bono? fidei possessor) goza na- 
turalmente del mismo derecho de accesión que el verdadero pro- 
pietario ( núm. I ) , porque la regla que sirve de base es general. 
Así, el que posee de buena fé un fundo, adquiere sus frutos del 
mismo modo en el raomento*de su nacimiento. Pero no es de <•#- 

(1) No siendo este objeto mas que de un Interés indirecto para nosotros 
escnsado será decir que no pedemos seguirlo en sus detalles. Igual razón nos 
obliga á omitir aquí las numerosas obras que en los últimos tiempos han sirfn 
escritas sobre este asunto ( Ad. á la sesia ed. ) ^ wao 

19 
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ta adquisición de la que se trata : porque mientras los frutos es- 
tán unidos á la cosa principal , no puede dudarse del derecho á 
los frutos, tanto en la persona del poseedor de buena fé, como 
en la del verdadero propietario , pues que están aquellos com- 
prendidos en la cosa principal : pero su separación da origen á un 
derecho enteramente nuevo , y el que existia antes de que esta se 
verificase , cesa de existir. Este derecho nuevo debe explicarse 
diciendo que la base de la bonos fidei possessio es la posesión ju- 
rídica. Pero cuando un todo está descompuesto en partes, em- 
pieza para estas una posesión nueva, porque, como cuerpos in- 
dependientes, aun no eran objeto de ninguna posesión. Con res- 
pecto á estas partes (es decir, con respecto á los frutos, en 
nuest o caso) debe empezar igualmente una posesión de buena 
fé , y como las regias de esta posesión exigen que cuando se des- 
compone un todo, la aprehensión y la justa ocupationis causa se 
trasmitan completamente á las partes, es evidente que la nueva 
honre fidei possessio de los fi utos , toma también su origen , en 
nuestro caso, de solo el hecho de su separación , ,sin exigir ni 
una aprehensión nueva (verdadera fructuum pebcfptio) ni una 
justa causa nueva (l). 

Según esto, el poseedor de buena fé se diferencia del usufruc- 
tuario y del arrendatario en que adquiere su nuevo derecho 
por la simple separación, aun cuando sea resultado de la casua- 
lidad ó de un acto ejecutado por otra persona, mientras que el 
usufructuario y el arrendatario no adquieren este derecho sino 
por medio de su propia percepción. 

(I) L. 48 , pr. D. de A. R. D.—L. 25, §. 1 , D. de tisuris. — L. B. D. 
qiiibus niodis usutfr. Considerar esta proposición como una cosa singular; 
como una recompensa debida á la buena Té, sin otra unión con el sistema de 
derecho, ea considerarla bajo un punto de vista enteramente opuesto al es- 
píriln riel derecho romano clásico. Las esplicaeiones que hemos dado en este 
punto , se fundan en razones que ya hemos justificado. Pero no se puede ne- 
gar , por otra parte, que se debería conceder al poseedor de buena fé un de- 
recho especial sobre los frutos, por el cultivo y los cuidados que les prodiga 
{pro cultura et cura). §. 35 , y de rer. div. Éste derecho particular de nin- 
gún modo se aplica á la adquisición de la propiedad de los frutos, sino á las 
relaciones obligatorias. En efecto , si el poseedor ha vendido ó consumido 
los frutos, enriqueciéndose por este medio, debería, hablando con propiedad, 
restituir su val >r, pudiéndosele obligar á ello no solo por la reivindicación 
de la co a principal, sino también por una rondictio particular dirigida al 
valor de los frutos consumidos. Pero la ley le ha eximido de esta obligación; 
le ha permitido conservar este tuero, y no es otra cosa lo que quieren decir 
las palabras , ejvs fiunt fructus, ftuctos consumios auoa facit ; es presiones 
que malamente se han aniñ ado á la adquisición de la propiedad. La prueba 
ge que estas palabras nada tienen de común aquí con ta propiedad, resulta 
del modo mas claro, de que se emplean precisamente á propósito de los fro- 
tas consumido* , coando ta consumeion destruye toda propiedad i esta prue- 
ba nace también de que este derecho particular es igualmente aplicable & los 
frutos que fe llaman civiles Xwmo los alquileres), aunque no puede tratarse 
aquí de adquirir esta clase de propiedad. Por lo demás, toda nuestra opinión 
puede justificarse con tanto vigor como ningún punto de derecho romano: 
pero sería necesario para esto abrir uua discosion particular y muy estensa. 
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Establezcamos por otra parte la diferencia que existe entre el 
verdadero poseedor y el poseedor de buena fé. El primero goza* 
antes y después de la separación, de la verdadera propiedad de 
los frutos, y en los dos períodos de la mistn* propiedad; el se- 
gundo tiene antes y después de la separación la bonce üdei pos- 
sessio de los frutos , pero la posesión es nueva desde el momento 
de la separación, aunque no se funda en una nueva causa, puesto 
que la razón de la posesión precedente se traslada á la nueva. Esta 
especialidad de la b, f. possessio que á primera vista parece una 
mera sutileza , trae las consecuencias prácticas mas importantes. 

A. A causa de la unión de la b.f possessio con la usucapión. 
La separación hace empezar en efecto con la nueva b.f. possessio 
una usucapión nueva que se cumple siempre por tres años, por- 
que todo fruto constituye una cose mueble. Antes de la separa- 
ción, la usucapión de los frutos no se verificaba sino á un tiempo y 
en la usucapión de la cosa principal, y se cum.plia por consiguien- 
te en los fundos , por término de diez ó veinte años (l). 

2?. Por las escepciones especiales establecidas con respecto á 
la b. f. possessio y á la usucapión, sobre todo por las refurtiva» 
et vi possessee. Mientras los frutos forman parte dé la cosa prin- 
cipal, estas escepciones se estienden también naturalmente á 
ellos ; pero no se estienden á la nueva b. f possessio que nace de 
la separación. Lo mismo sucede con la res furtiva-, si los frutos 
existían ya en poder del ladrón , eran siempre res furtiva , no 
porque la cosa principal tuviera esta cualidad , sino porque eran 
comprendidos en el furtum. Cuando por el contrario habían sido 
producidos en poder del b.f..poss¿»sor, cesaba esta razón , y no 
hay duda alguna en que podia tener lugar la usu^pion de lo» 
frutos en tal caso. Pasemos é las res vi possetsa* que harán mas 
claro todavía lo que nosotros queremos establecer : porque la pro- 
hibición de la usucapión no puede estenderse aquí á los frutos 
cuya separación se ha verificado; porque esta prohibición, res- 
tringida á los inmuebles, escluye necesariamente los frutos que 
son en un todo muebles.— Esta aplicación de nuestra regla está, 
pues, bien lejos de desmentirla: tiene, al contrario, por objeto 
determinarla , de un modo mas exacto que lo que hasta ahora 
nos ha sido posible. En efecto , la adquisición de los frotos por 
separación, que acabamos de espllcar, es aplicable, no solo (co- 
mo provisionalmente hemos supuesto) al que en realidad 'tiene 
la cosa principal en posesión atributiva de la usucapión , sino 
también á todos los que reúnen en sí las condiciones positivas de 
tal posesión (possessio , bona fides y Justa causa) , hállese ó no sus- 
traída á la usucapión la cosa principal. 

IV. í)l arrendatario de un ager vectigalis y el enfiteuta , ad- 

(I) Bajo este concepto, la propiedad bonitarta del antiguo derecho en 
nada se diferenciaba de la b. f. possessio. Así es, que el que tenia un fundo 
de tierra tn bonis adquiría por usucapión al cabo de dos años: pero cuando 
cortaba la madera , la usucapión era por término de un año. 
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quieren en general por su calidad de arrendatarios , la verdadera 
propiedad délos frutos, por tradición (n.° II) ; esta tradición no 
se funda , sin embargo , con respecto á estos , como en cuanto á 
cualesquiera otros arrendatarios en una nueva aprehensión , sino 
solo en la simple separación, como relativamente al b.f. posses- 
sor, puesto que tienen la posesión jurídica de la cosa principal. 
Al propio tiempo esta tradición les daba siempre la propiedad 
romana , porque todos los frutos de los campos eran res nec man- 
cipi. De lo que se deduce que su derecho á los frutos es mas 
ventajoso aun que el del poseedor de buena fé. Pero el momen- 
to en que empezaba su adquisición era el mismo , y uno mismo 
también era el motivo que habia para ambos; esto es, las re- 
glas que antes estendimos acerca de la posesión (§. 22). 

No pudiéndose esplicar este momento de la adquisición mas 
que por las indicadas reglas, hallamos también en esta circuns- 
tancia una prueba directa en favor de la posesión jurídica del 
Uger vectigalis, 

£1 acreedor hipotecario de un inmueble, á quien concede los 
frutos el contrato á título de anticreseos , se halla absolutamente 
en el mismo caso. También él deduce su derecho á los frutos de 
un convenio celebrado con el propietario, del mismo modo que 
un arrendatario; pero tiene al mismo tiempo, como el enfiteuta 
(§. 24), la posession del terreno, y la propiedad de los frutos de- 
be concedérsele desde el momento de la separación , aunque no 
podamos aducir textos en apoyo de esta opinión. 

§. 23. 

f DE LA POSESION DERIVADA. 

Aun tenemos que examinar qué es el animus possidendi en la 
posesión derivada. 

Lo que esta posesión tiene de singular es que un poseedor 
precedente trasmite su jus possessionis sin la propiedad : la apre- 
hensión que exige no difiere, pues, de ninguna otra aprehensión, 
y debe unirse también á ella cierta voluntad ; pero no ha de diri- 
jirse mas que á la adquisición del jus possessionis. No es pues con- 
siguiente ni aun posible querer tratar la cosa como propia (animus 
domtht), porque se reconoce espresamente la propiedad de otro. 

Lo que nos interesa es indicar completamente los casos que 
admiten la posesión derivada; en otros términos , debemos exa- 
minar en general todos los actos jurídicos en que se trasmite á 
otro la retención sin propiedad , y entonces determinaremos en 
cada uno de ellos, si el jus possessionis se trasmite/ ó no al 
mismo tiempo que la detentación. Según lo cual, estos actos ju- 
rídicos forman en general tres clases: unos jamás dan lugar á 
la posesión derivada (§. 23); otros la producen siempre (§. 24), 
y otros en fin, la crean algunas veces (§. 25). Para todos sin 
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escepcion , recordaremos la observación que ya presentamos. To- 
da posesión derivada es una escepcion de la regla ; es pues de 
regla que los actos jurídicos de esta naturaleza no produzcan 
ninguna posesión jurídica, y en todos los casos en que igual- 
mente se transfiere la posesión , debe probarse y esplicarse la 
existencia de la posesión jurídica. 

Primera clase. Casos en que jamás se trasmite la posesión 
jurídica con la detentación. — Todos estos casos tienen de común 
que el poseedor actual no pierde por la trasmisión so jus posses- 
sionis , y que aquel á quien se bace la trasmisión- no la adquiere, 
y no bace mas que ejercer, en calidad de representante , la po- 
sesión de otro. 

El primero de estos casos, que menos lugar á duda puede 
ofrecer, ocurre cuando trasmitimos la retención á otro, con el 
objeto de que administre nuestra posesión, ya recaiga el manda- 
to solo sobre la posesión , ya comprenda la administración de to- 
dos nuestros bienes (procurator, en el sentido estricto). 

En segundo lugar, tenemos el comodato. Aquel que dá , bajo 
esta forma , el uso de una cosa suya á otro , no pierde por con- 
secuencia la posesión que no adquiere el comodatario (1). 

En tercer lugar, lo mismo exactamente sucede con el contra- 
to de arrendamiento, porque no hay motivo alguno capaz de 
hacer suponer que , según su naturaleza , lleva consigo la enaje- 
nación de la posesión. En lo concerniente á la usucapión , este 
contrato no ejerce sobre ella influencia alguna: el derecho de los 
interdictos no nos obliga tampoco á adjudicar la posesión al ar- 
rendatario ; porque su contrato le protege ya suficientemente con- 
tra la violeneia ejercida por el propietario, y si es un tercero el 
que turba la posesión, bastan los interdictos que competen al pro- 
pietario , porque en este caso también puede exigir el arrendata- 
rio que el propietario le indemnice ó le ceda los interdictos. — 
La regla de que, el arrendatario no posee sino en nombre del ar- 
rendador, está equivocadamente sometida á las siguientes escep- 
ciones: 

A. Guando el arrendatario es al mismo tiempo propietario de 
la cosa que se hallaba hasta entonces en posesión de otro , esta 
posesión cesa efectivamente. Pero el motivo es que en este caso 
no puede existir ningún arrendamiento : esta pretendida escep- 
cion no es pues mas que una aplicación pura y simple de 
nuestra regla. 

B, Cuando se ha estipulado expresamente la trasmisión de la 
posesión. Pero una convención de esta especie es de tal modo 
contraria á la naturaleza del arrendamiento , que se juzga este 
rescindido cuando por cualquier otro acto se trasmite la posesión. 
Muchos autores han negado esta proposición porque han com- 

(t) aRei commodat» et possessionem et proprielalem retinemus. » L. S, 
D. commodati.— Cpr. L. 3, §. «0, D. de pots. 
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prendido mnl la possessionis locatis que antes hemos esplicado 
($. 5): esta no designa de modo alguno, como ellos creen, un 
arrendamiento traslativo de la posesión, sino un arrendamiento 
consentido por un arrendador que no tiene mas derecho que la 
posesión. Solo esta última circunstancia distingue este caso de 
los ordinarios en que el arrendador tiene la posesión y la propie- 
dad á un tiempo mismo ; y lo que tiene de común con todos los 
otros casos es que el arrendatario no hace mas que administrar 
la posesión que en realidad tiene e! arrendador. 

Un cuarto caso en que se trasmite Ja detentación sin la pose- 
sión, hace referei cía á una forma del procedimiento romano, 
minio in possessionem. Este permiso concedido por el pretor 
para tomar posesión se daba con dos objetos diversos : 

A. Con el de trasmitir la propiedad (á saber, la propiedad bo- 
nitaria con la conditio usucapiendi) j(f). En este caso, se podía 
también á la verdad adquirir la posesión ; pero esta posesión no 
era derivada , sino originaria , porque el poseedor poseía pro suo y 
esto es , con el objeto de tratar como suya la cosa. 

2?. Con el objeto de prevenir una enagenacion , de asegurar 
el goce de los frutos, etc. En estos casos no se adquiere mas que 
la simple detentación sin posesión : y la causa es que se niega la 
usucapión al enviado á la posesión (missus in possessionem) , por- 
que precisamente en esto es en lo que se distingue esta missio de 
la de la primera especie: tampoco es necesario atribuirle la pose- 
sión á causa de los interdictos, porque goza de un interdicto par- 
ticular, diferente de todos ios interdictos posesorios, y mas 
ventajoso aun que ellos. Se es plica , pues, bastante porque nin- 
guna missio de esta especie da la posesión al missus, que solo 
tiene la detentación de la cosa en nombre del poseedor precedente. 

El quinto y último caso de esta especie corresponde á la de- 
tentación que se funda sobre un yus in re. Así , el que hace la 
tradición de una cosa á otro , porque este tiene ej usufructo ó el 
derecho de uso [usus) , no pierde la posesión , y el usufructuario 
y el usuario ejercen esta posesión de la propiedad, del mismo 
modo que el arrendatario. JNo es diflcil manifestar la causa. La 
usucapión no necesita cambio alguno de posesión, porque el 
jus in re no está destinado á verificar el cambio en la propiedad. 
Los interdictos no exigen tampoco un cambio en la posesión , por- 
que el derecho in re está protegido por interdictos particulares 
($. 12) contra los ataques de un tercero, y esta protección no 
pierde nada de su eficacia por' la circunstancia de que el propie- 

(t) Debemos hacer mención aquí de la missio ex secundo decreto dam- 
ni infecti cansa (L. 7, pr. D. de éfamno infecto); el jurisconsulto hace 
espresamente la observación de que ole envió da origen a la posesión ju- 
rídica , lo que jamás ocurría en el primum decretum (L. 3. §. 23 , D. de 
poss. ad. L. 15, g. 16, 17. L. 18, §. 15 . D. de damno infecto).— L. b. p. 
se concedía del mismo modo y con el mismo efeclo . sobre el derecho de 
cosas individuales , aunque ia palabra missio no*e halla tai vez ni una sola 
vex en la b. p. edictalis. • . 
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tario tiene también , por causa de so posesión , un interdicto 
contra el que la turbe : las colisiones que pueden ocurrir entre 
el usufructuario ó el usuario y el propietario , tampoco exigen 
que se le niegue á este la posesión. Ambos tienen interdictos , pe- 
ro están entre sí en la misma relación que la reivindicación (/W- 
vindicatio) con la acción confesoria (confessoria actio) ; esto es, 
en la misma relación que tiene ia regla con su escepcion : de don- 
de se sigue, que e>ta relación no puede hacer nacer ninguna co- 
lisión difícil de decidir (§. », ad. á la 6. a ed.) Pasemos a piobar 
todas estas proposiciones. 

En cuanto al usufructo, no es difícil demostrar que el usu- 
fructuario no tiene posesión alguna. 

L. C, §. 2, de precario. 

et fructuarius , inquit, et colonus et inquilinus sunt in 

prsedio: et tamen non possident.» 
L. 1 2 , pr. D. de poss. 

«Naturaliter videtur possidere is qui usum fructum habet.» 

Igualmente se esplica, y espresamente en otro pasaje, la re- 
lación del usufructo con la propiedad , de modo que se distin- 
gan como independientes uno de'otro, y como capaces de coexis- 
tir sin escluirse mutuamente el ejercicio de la propiedad (es deeir, 
la posesión) y el ejercicio del usufructo. 

L. 52 , pr. D. de poss. 

*Permisceri causas possessionis , et ususfructus non oportet: 
quemadmodum nec possessio , et proprietas misceri debent: /ie- 
que impedid possessionem , si tí /tus fruatur: ñeque alterius fruc- 
tum amputaré ¿i al ter possideat.» ■ 

Esta muy sencilla relación en que se halla la posesión con 
er usufructo , no ha sido reconocida en todos tiempos mas que 
por un pequeño número de jurisconsultos. La mayor parte de 
estos conceden al usufructuario al mismo tiempo que la>m quasi 
possessio, la posesión jurídica de la misma cosa, ya porque tie- 
nen falsas ideas sobre la posesión natural , ya porque no se con- 
cede en este caso como con respecto á las otras servidumbres un 
interdicto particular, sino los ¿A? vi y uti possidetis. Pero no han 
considerado que el derecho de recurrir á ciertos interdictos de- 
terminados es evidentemente muy distinto del derecho de em- 
plear en gene: al un interdicto: es estraño á la verdad que el usu- 
fructuario goce de los mismos interdictos que el verdadero pro- 
pietario, y esta es una estension de los interdictos fuera de su obje- 
to originario; pero esta circunstancia es al mismo tiempo entera- 
mente accidental: por equivocación se considera como una escep- 
cion de la regla el derecho del usufructuario á los interdictos en 
general , y ni este derecho , ni ia aplicación accidental de los in- 
terdictos que competen al verdadero poseedor, contienen motivo 
alguno para atribuir al usufructuario ia posesión de ia cosa. 

Lo que acabamos de establecer con respecto al usufructo, 
tanto mas debe aplicarse al derecho de uso y á las demás ser- 
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vMumbres que dan la detentación de la cosa, cnanto que en to- 
dos estos casos la propiedad queda mas completa, y se separa 
una parte de derecho menor que en el usufructo. 

Este es también probablemente el motivo por el cual tal vez 
no hablan en parte alguna las fuentes del derecho, de la pose- 
sión considerada en sus relaciones con estas instituciones jurí- 
dicas. 

Pero este principio no se limita á las servidumbres; se apli- 
ca también á todo ya* in re , y por consiguiente , á la superficie. 
Porque esta dá derecho á un interdicto que le es propio , y de 
ningún modo al interdicto uti possidetís que sin embargo se* con- 
cede en toda posesión jurídica. Ademas nos apoyamos en el pa- 
saje siguiente, que prescribe para la superficie espresamente la 
relación de la propiedad con todo Jus in re¡ como una regla sin 
escepcion. 

L. 3, §. 7, D. uti possidetís. 

«Sed si supra sedes, quas possides, coenaculum sit, in quo, 
alius quasi dominus moretur, interdicto uti possidetís me uti 
posse. Labeo ait, non cum qui in coenaoolo moraretur; semper 
enim superficiem solo cederé. Plañe si coenaculum ex publico 
aditum habeat, ait Labeo, videri non ab eo sedes possideri qui 
K¡>DKTo.f possideret, sed abeo cuyus sedes supra xpüXTar essent: 
verum est in eo, qui aditum ex publico habuit. Geterum super- 
ficiarii proprio interdicto et acctooibus á Praetore utentur: domi- 
nus autem soli , tam adversus alium , quam adversus superflcía- 
rium potíor erit interdicto uti possidetís l sed prcetor superficial 
rium suebitur secundum legem locationis et ita Pomponius quoque 
probat. » 

Este pasaje siempre ha sido mal comprendido, porque se 
ha supuesto constantemente que trata desde el principio al fin 
de un mismo caso: Pero no es así: este pasaje se compone de 
dos partes independientes : porque partiendo de la palabra cete- 
rum se entrega el jurisconsulto á uña idea enteramente nueva. 
En la primera mitad, el caso es este. Yo habito una casa cuyo 
piso superior se halla ocupado por otro , no en calidad de in- 
quilino ó usufructuario sino como quasi dominus y con el mis- 
mo título conque yo ocupo la parte inferior, de modo que cada 
uno de nosotros debería seguramente ser reputado como único 
poseedor si el otro no debiera entrar en consideración á su lado. 
Ahora bien , ¿cómo se decidirá en este caso, tratando de la po- 
sesión y de los interdictos? Pudiera creerse que los interdictos de- 
ben ser conferidos á cada uno por el espacio que ocupa : esta 
opinión que terminaría la diferencia del modo mas fácil no está 
refutada por el jurisconsulto , pero supone tácitamente la impo- 
sibilidad que se apoya con toda claridad en que los distintos pi- 
sos de una casa no pueden hallarse en posesión de distintas per- 
sonas. No queda, pues, mas partido que tomar, que el de de- 
clarar á uno de nosotros poseedor esclusivo de toda la casa y 
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darle á él solo los interdictos. El jurisconsulto dice que en gene- 
ral el que ocupa la parte inferior es eí que tiene la posesión 
de toda la casa, porque su morada se baila unida al suelo, y el 
edificio sigue al solar. Con todo, esto no es cierto en toda su ge- . 
neralidad ; porque el habitante de la parte superior ocupa la ha- 
bitación principal de la casa, y tiene una entrada particular 
para e/la, mientras que el otro solo ocupa un subterráneo , una 
cueva ( ¡tpvKTy ), el primero es considerado como verdadero po- 
seedor de la casa entera , y se le concede la protección de los 
interdictos, y el otro habrá de ceder. Así en este primer caso, 
el jurisconsulto suponía que cada cual permanecía quasi dominus: 
después pasa al segundo caso. Todo lo contrario sucede cuando el 
habitante superior no reside en la casa quasi dominus, sino en - 
virtud del derecho de superficie. Entonces no puede haber se- 
mejante dificultad , y todo se decide lo mas cómodamente posi- 
ble según la relación en que se halla la possessio con la quasi 
possessio. El propietario es poseedor esclusivo de toda la casa, 
y goza del interdicto uti possidetis contra cualquier otro, aun 
contra el superficiario : pero este, así como obtendría cómoda- 
mente el interdicto ¿fe superfidebus contra otro cualquiera, aun 
cuando fuese el propietario , así también goza de él en calidad 
de demandado, por una especie de escepcion, para protegerse 
contra el interdicto, uti possidetis del propietario. Toda esta in- 
terpretación se funda , pues , únicamente en la división del pa- 
saje cuyos dos miembros , muy claramente distinguidos por la 
palabra ceterum , solo han sido mal entendidos, porque la pa- 
labra superficies se halla en el primero : pero es evidente que es- 
ta espresion no tiene por objeto , en este lugar , designar la ins- 
titución jurídica del mismo nombre, sino que por el contrario 
se halla empleada en el sentido material para designar el edifi- 
cio por oposición al suelo. 

Partiendo de la verdad de esta división y de esta interpre- 
tación , vino á hacerse evidente , por la oposición de ambos ca- 
sos, que el jurisconsulto ha querido atribuir la corporis posses- 
sio de la totalidad y de todas sos partes al propietario solo del 
fundo , y no ha querido conceder al superficiario mas que la 
juris quasi possessio de las partes que forman el objeto del con- 
trato (secundum legem locatíonis). 

Placen ti do es tal vez el único autor que ha reconocido que la 
posesión queda siempre la misma en todo jus in rc, esto es, en 
el usufructo, el derecho de superficie, etc. La mayor parte de 
los jurisconsultos se han contentado con examinar si la super- 
ficie sufre modificaciones en el usufructo ó "en ia superficie , por- 
que la casualidad ha querido que nuestros libros originarios del 
derecho no hagan mención de ella sino por relación á estas dos 
especies de derechos reales. 

20 
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S- 24. 

CONTrNOACION. 

' * ") % 

Segunda clase. Detentación que jamás se trasmite eón la po- 
sesión. 

Esta clase comprende dos casos: 

1. ° La posesión del enfiteuta. Como esta posesión es deter- 
minada en general , pero al mismo tiempo sin el animus domini, 
no puede ser considerada sino como una posesión derivada. Por 
otra parte, no podemos probar por razones históricas, ni tam- 
poco por la naturaleza misma ó el objeto de la enflteusis , que és 
preciso admitir para este caso una posesión derivada^en vez de 

Una Simple quasi juris possessio. 

2. ° La posesión del acreedor pignoraticio *, esto es , la posesión 
que resulta del contrato de prenda (contractas pignoris.) No todas 
las fianzas producen esta posesión , antes por el contrario se li- 
mita ai contrato de prenda; y especialmente la prenda pretoria 
no la produce , porque la prenda pretoria resulta de cualquiera 
missio in postessionem , y en la mayor parte de los casos, esta 
missio no tiene por consecuencia ninguna posesien : lo mismo 
puede decirse del pignus in causa judicati captum que guarda 
analogía con la prenda pretoria: en fin, esto es aplicable igual- 
mente á un simple contrato que no va acompañado de la entrega 
de las cosas prometidas para asegurar el crédito. 

La posesión del acreedor pignoraticio debe ser ¿espiicada en 
nuestro concepto del modo siguiente. Durante «Sesteo tiempo, 
los romanos no conocieron mas que dos modos de asegorar la 
ejecución de una obligación por la propiedad del deudor. Desde 
luego se habia acostumbrado ceder en el principio y por manci- 
pación , la propiedad de una cosa al acreedor , que debía por su 
parte prometer al tiempo de la mancipación dejar rescatar la cosa 
{pactum de emancipando fiducia.) Pero esta forma no solo pre- 
sentaba muchas dificultades, sino que ademas estaba restringida 
á ciertas clases de cosas (á las res nwncipi): por esta razón adop- 
taron en segundo lugar la costumbre de hacer la tradición de la 
cosa al acreedor , sin conferir por este acto ningún derecho mas 
que el del deudor para exigir después la restitución (actio pigno- 
ratitia.) Ya hemos visto antes que este caso no puede admitir 
ningún animus domini, y por consiguiente ninguna posesión ori- 
ginaria: de modo que si hay posesión, solo puede ser una pose- 
sión derivada , y de ella es de la que aquí se trata. El acreedor, 
pues, en primer lugar, no recibe por esta tradición mas que la 
seguridad natural que le da la conservación de la cosa destinada 
á cubrir su crédito en caso de defecto de pago: la pérdida de la 
posesión natural lleva consigo la de toda seguridad. En segundo 
lugar, debemos tomar en consideración los interdictos poseso- 
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ríos, y demostrar por la naturaleza ele este contrato, á cuál de 
las dos partes deben ser concedidos : no es al deudor á quien se 
deben dar, porque no le sería difícil recobrar de un modo ilegí- 
timo la posesión natural de la cosa (i): es, pues, al acreedor 
á quien se deben adjudicar, porque su contrato le daba la de- 
tentación, y los interdictos solo tienen por objeto conservar ó 
recobrar la detentación (2). Después, cuando se dio al acreedor 
una acción real (aceto quasi Servianá) dirigida á la recuperación 
de la posesión perdida , se alteró en cierto modo el aspecto de la 
cuestión. Los interdictos vinieron á ser entonees menos indispen- 
sables, pero no se dejó de conservarlos , porque del mismo modo 
se concedían al propietario aunque siempre babia tenido la rei- 
vindicación: es, pues, un gran error hacer referir la posesión 
del acreedor á esta acción real , como á su causa ó á su efecto, 
y no considerarla sino como nacida de esta acción ó por causa de 
ella, cuando aqneila hubiera podido muy bien nacería cesar. 

Hé aquí, pues, cuales serían las relaciones respectivas de las 
partes: el acreedor tendí ía la posesión jurídica , esto es, el de- 
recho de recurrir á los interdictos , pero no gozarla del derecho á 
la usucapión (civilis posseisio) , porque no tiene buena fé ni justa 
causa : el deudor no gozaría del derecho de invocar los interdic- 
tos, no tendría en general ninguua posesión jurídica, y la usu- 
capión que habria Unido hasta el momento de la tradición , de- 
jaría también de correr con respecto á él. Pero este último pun- 
to, no solo no es una consecuencia del objeto que ha tenido el 
contrato de prenda, sino que se hallaría en oposición completa 
con el interdicto del acreedor. Porque si la cosa que hasta en- 
tonces formaba el objeto de la usucapión del deudor estaba en 
propiedad romana de otro, no podría ser escluida ia reivindica- 
ción sino por la usucapión cumplida , y por tanto la interrupción 
de la usucapión no podia hacer perder al propietario el derecho 
de servirse de su reivindicación , tanto coatra el acreedor como 
contra cualquier otro poseedor. 

Este interés opuesto del acreedor relativamente á los Interdic- 
tos y á la usucapión, ha hecho nacer en el contrato de prenda 
una escepcion de las reglas de posesión; escepcion que nO se en- 
cuentra en ningún otro acto jurídico. De este modo tenemos las 
modificaciones siguientes: el acreedor tiene la possessio, esto es, 
el derecho de invocar los interdictos ; pero la tmtis possessio, 

(1) Podría objetarse que esto le aplica igualmente al arrendatario y al 
comodatario > etc. Pero el contrato de prenda, disUnto en esto de los otros 
contratos, tiene por objeto precisamente dar al acreedor una seguridad par- 
ticular contra el deudor : reposa , pues, en una desconfianza contra el deodor, 
loque no sería si se concediesen los interdictes á este último. Thibaut. Ar- 
chiv. t. 18. p. 324 , esplica este punto con mucha exactitud y mas elegancia 
que nosotros. (Adic. á la 6.» edic.) 

(2) No es necesario considerar como lo hace Unlerholztocr , Verjaehrung, 
p. too, esta posesión del derecho de prenda como un resto de la antigua 
fiducia. \ 
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esto es, la que conduce á la usucapión , no le compete : el deu- 
dor no tiene el derecho de recurrir á los interdictos ; tampoco 
tiene en general posesión ninguna , pero continúa la usucapión 
comenzada como si no hubiera cesado de tener la posesión. No 
es tan indiferente como á primera vista parece, esplicar este úl- 
timo principio del modo que acabamos de hacerlo apoyándonos 
en un pasaje del derecho romano, ó decir que el deudor posee 
realmente y que él y el acreedor se dividen la posesión. Porque 
los términos de que nos hemos valido atribuyen la escepcion á la 
regla sine possessione usucapió contingere non potest, y de nin- 
gún modo á esta otra regla plures eamdem rem in solidum possi- 
dere non possunt\ de este modo , la generalidad de la-última re- 
gla se halla al abrigo de* esta objeción. Las espresiones en que 
hemos formulado el principio , tienen ademas la ventaja de mos- 
trar dónde se halla únicamente la escepcion : el derecho del deu- 
dor es el solo que se aparta de la regla ; el del acreedor está en- 
teramente comprendido en la regla de la posesión derivada , y 
esta es la razón porque la posesión del acreedor pignoraticio po- 
día servir con razón para determinar las ideas generales de la 
civilis y naturalis possessio; método que en el caso contrario 
(esto es , si el derecho del acreedor se apartase de la regla) hu- 
biera carecido completamente de motivo. 

Pasemos ahora á la prueba de nuestras aseveraciones sobre 
la posesión de la prenda. 

A El acreedor tiene la posesión jurídica; pero no le compete 
el derecho de la usucapión. 

L. 16, D. de usurp. 

......Qui pignori dedit , ad usucápionem tantum possidet: 

quod ad reliquas omnes causas períinet, qui accepit, possidet, » 

B La primera proposición que acabamos de enunciar, tiene 
por consecuencia que el acreedor , tanto como cualquier otro po- 
seedor, puede arrendar la cosa: puede también arrendarla al 
deudor, aunque este último es al mismo tiempo propietario : en- 
tonces el arrendamiento forma una possessionis locatío y el deu- 
dor ejerce la posesión de otro sobre una cosa propia. 

L. 37 , D. de pign. act, 

«Si pignus mibi traditum locassem domino, per locationem 
retineo possessionem : quia* antequam cooduceret debitor, non 
fuerlt ejus possessio: cum et animus mihi retinendi sit, et con- 
ducenti non sitanimus possessionem apiscendi.» 

C El deudor, para hablar con propiedad , no tiene posesión 
alguna, pero se crea en su favor una ficción jurídica, y se supo- 
ne en su persona una possessio ad usucápionem , esto es , se le 
considera con respecto á la usucapión como si tuviera la pose- 
sión , aunque en realidad no la tiene. 

L. 16, §. 15, D. de usurp. 

«Qui pignori dedit , ad usucápionem tantum possidet 

L. 1 , §. 15, D. de poss. 
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«....ad unam enlm tantum causara videri eum á debitore pos 
sideri: ad usucapionem....» 

D. Esta posesión fingida del deudor . se funda únicamente en 
la naturaleza jurídica del contrato de prenda: así cuando no hay 
una confianza reconocida válida en derecho , esta posesión tam- 
poco tiene lugar : tal es entre otros el caso en que el acreedor es 
propietario de la cosa dada en prenda. 

L. 29, D. de pign. act. 

« Si rem alienam bona flde emeris, et mihl plgnorl dederis 
deinde rae domious heredero Instituerit, desinit pignus esse.... 
idcirco usucapió tua Interpellabitur. » 

Entre los jurisconsultos modernos se hallan las opiniones mas 
divergentes acerca de la posesión de las cosas entregadas para 
seguridad de una deuda: el mayor número de ellas es estraño á 
nuestro propósito , porque pertenecen á las nociones de la cMlis 
y de la naturalis possessio. — Piacentlno se esfuerza en rehusar al 
deudor toda posesión , y si se ha visto en Doñean un defensor 
de la misma opinión , á él se debe atribuir en cierto modo esta 
falta ; pero él no niega la existencia de la posesión del acreedor 
sino donde presenta la posesión originaria acompañada del ani- 
mus domini. Mas adelante habla de la traslación de la simple po- 
sesión, y con este motivo haee mención con mucho acierto del 
acreedor que posee la cosa dada en prendas. SO defecto está pues 
en suponer tácitamente la distinción de la posesión originaria y 
la posesión derivada , mas bien que en desenvolverla espresa- 
mente y en aplicarla á nuestro caso.— Duarein , y sobre todo Va- 
lencia, han esplicado convenientemente las relaciones que exis- 
ten entre el acreedor y el deudor.— Westphal espresa su opinión 
literalmente en estos términos: «el jurisconsulto comete un gra- 
ve error no adoptando la posesión del deudor que ha dado una 
cosa en prenda, sino para la usucapión.... Se ve cnán poco se 
debe fiar á veces de las aserciones de los antiguos legistas.» 

« 

CONTINUACION. 

Tercera clase. Detentación que se trasmite, unas veces con 
la posesión y otras sin ella. Esta clase comprende dos casos : el 
deposito rn y el precarium. 

En lo concerniente al depositum, la regla no admite duda al- 
guna. En general, la posesión tanto aquí como en el arrenda- 
miento, no se enagena. 

L. 3, $. 20, D. de poss, 

«Sed si is qui apud me deposuii y vel commodavit, eam rem 
vendiderit mihi , vel donaverit, non videbor cansara possessionis 
raihi motare, qui ne possidebam quidem.* 
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La escepcion.á este principio no tiene lugar sino en un caso 
muy especial. 

Cuando la propiedad.de una cosa es reivindicada, y esta úl- 
tima se deposita en un tercero (sequester) > las partes por conven- 
ción espresa pueden conferir la posesión á este tercero, para 
interrumpir todausucapion que se luciese hasta esta traslación: 
este es el único caso en que el depósito produce un cambio de 
posesión. 

L. 39, D. dejwss. 

«Interesse puto , qaa mente ap«id sequestrum deponitur res; 
nam si omittendse possessionis causa, ethoc apene fuerit appro- 
baium : ad usucapionern possessio ejus partibus non procederet: 
at si custodiae causa deponatur, ad usucapionern eam possessio- 
nem victori procederé constat.» 

L. 1.7, .S. 1, D. deposité 

«Rei deposita proprietas apud deponentem raanet, sed et 
possessio , rtisi npud sequestrem deposita est(\): nam tum demum 
sequester potsidet: id enim agitur ea depositione , ut neutrtas 
possessioni id tempus proceda!. » , .. 

Ej precarium sigue un principio enteramente contrario: es 
verdad, que también traslada ya la posesión, ya la simple de- 
tentación; pero la traslación de la primera tiene lugar por regla 
general, cuando la segunda debe ser expresamente estipulada 
para que pueda pretenderse su existencia. — El motivo por el cual 
se verifica aquí por regla general la traslación de la posesión, es 
que no irroga perjuicio alguno al propietario (rogatus) : su pose- 
sión que le conduce á la usucapión, se continúa en efecto por 
accessio possessionis, y hay un interdicto especial para recuperar 
la posesión enagenada (inferdictum recuperandae possessionis). 

Es de regla que la posesión en sí misma se trasmite por el 
precariumi .;. i . -a » ' i •" ' • ' 

L. 4, §. 1* D. de prec. 

«Meminisseautem nos oportet, cum qui precario habet, etiam 
possidere. » 

B. Se puede estipular, por convención expresa, que solo se 
trasmita la detentación. 

L. 10, pr., §. 1, D. de pos*. 

«Si quis ante conduxit, postea precario rogavit, videbitur 

(1) « Deposita (possessio) est » y no «deposita (res) est.» El sentido de es- 
ta frase , no es pues 'que el depósito no' dá posesión alguna , escepto cuando 
se trata de una stquestratio» sino que significa: «el depósito ñor da posesión 
alguna , escepto cuando se trata de un secuestro , y de tal modo que la po- 
sesión le es trasmitida expresamente (deposita possessio).» Et secuestro no 
debe en efecto ser poseedor mas que por escepekm: esto es lo que dice no so- 
lo el primar pasaje, sino también e! segundo, por las palabras que signen 
Inmediatamente «nam tum demum sequester possidet. »--Duare¡n , )de sacris 
eccless. minist. III, lo {Opp. p. m. 1567), es el primero que ha dado esta 
ésplicacion : con lodo, esplica sin necesidad, las palabras deposita est por 
omíssa est.— U glosa sobre estos dos pasajes toma la regla por la escepcion 
y al contrario. , . • •. . • »• •, 
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decesslsse á conductione.... Idem Pomponius bellissime temptat 
dicere, nunquid qui conduxerit quidem praedium, precario au- 
tem rogavit, non ut posuderet, sed ut in possessione esset?.... 
quod si fuctum est, utrumque procedit. ■ 

Es verdad que también se pierde la posesión en este último 
caso cuando el rogans es al mismo tiempo propietario de la cosa: 
pero esta pérdida proviene aquí lo mismo que en e| arrendamien- 
to, solo deque no existe realmente precarium. También por este 
motivo time escepcion esta proposición, cuando el propietario en 
concepto de tal , conviene en un precario con el poseedor con in- 
tención de adquirir la posesión de este último. Es preciso no 
confundir este precarium solius possessionis con la trasmisión de 
la posesión jurídica por el precarium , puesto que se puede tras- 
mitir por él, como por cualquier otro precarium tanto la posesión 
como la simple detentación. — El contrato de prenda nos presenta 
una aplicación muy importante. Cuando el deudor pide (rogar) „ 
precario la prenda, esta rogatio es válida, porque tiene evidente- 
mente lugar en consideración á la posesión jurídica del acreedor: 
la posesión atributiva de la usucapión del deudor continúa natu- 
ralmente, porque este último recibe por la rogatio mas de lo que 
tenia antes: la posesión del acreedor continúa igualmente cuan- 
do el precarium solo tiene por objeto la simple detentación , lo 
que. también se presume en este caso, conforme al objeto del 
contrato de prenda. 

•abVnvn I) k : t*Arjit> (\ " if r : ! .rtorarhiMi t.b'itiq nf<r> *n'\\ M 

§• 26. 

DE LA ADQUISICION DE LA POSESION POB UN TERCERO • 

• • • * 

Para terminar la adquisición de la posesión no nos resta mas 
que examinar cómo se puede adquirir la posesión por actos eje~ 
cutadox por personas estrañas : y si nos conformamos con una es- 
presión que esplicamos anteriormente, acerca de la noción de la 
posesión , dejando aparte las escepciones, podremos plantear la 
cuestión en .estos términos. 

« ¿Cómo es posible adquirir, por actos ejecutados por un ter- 
cero, la conciencia del poder físico sobre una cosa? » 

Todos los casos de esta especie, de adquisición , y sobre todo 
el del constitutum póssessorium son generalmente considerados 
como una aprehensión ficticia , opinión que produce aquí y en 
todas partes las consecuencias prácticas mas importantes. No pue- 
de negarse que esta adquisición presenta algunas paiticularida- 
des; pero se ha olvidado i o daga r en qué consiste este carácter 
particular. Toda nuestra cuestión se reduce á tres puntos : ¿Qué 
debe hacer aquel por cuyo medio adquirimos la posesión (el re- 
presentante)? ¿Qué debe hacer el mismo poseedor (nuevo)? En 
fin, ¿cuál es la relación que debe existir entre el representante 
y el nuevo poseedor ? 
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El primero y segundo puntos nada contienen que difiera mu- 
• cho de la regla de toda adquisición : pero no sucede así con el 
tercero, pues en él encontramos disposiciones completamente es- 
trenas á los dos primeros puntos. Dos ejemplos aclararán esta 
distinción. Según la opinión comunmente recibida, los actos ile- 
gales, por ejemplo, la violencia, hacen imposible la adquisición 
por medio de tercero, porque un acto ilegal es siempre indigno 
de una ficción : pero la aprehensión no contiene aquí nada ju- 
rídico, lo mismo que en cualquier otro caso. La relación que exis- 
te entre el representante y el poseedor , ofrece ciertamente un 
carácter jurídico, y la nulidad jurídica de esta relación puede 
impedir la adquisición de la posesión. — El error de nuestros ju- 
risconsultos procede pues de que no aprovechan la lección de Ja- 
voleno á Labeon , y confunden por consiguiente como este últi- 
mo dos cosas enteramente distintas. 

Así , el primer punto que se debe determinar aquí, es el acto 
del representante. Ahora bien , es evidente á primera vista que 
este representante debe hacer tanto por lo menos , como si qui- 
siera adquirir para sí la posesión ; es decir, que debe haber apre- 
hensión unida al animus possidendi, y que por esta misma ra- 
zón, el que no tiene voluntad, tampoco tiene capacidad de ad- 
quirir por medio de otro. Pero el animus posidendi tiene , en 
nuestro caso, la particularidad de que el representante ha de que- 
rer adquirir la posesión , no para sí mismo , sino para otro , pa- 
ra que este pueda realmente llegar á ser poseedor : si el represen- 
tante quiere llegar á ser por sí mismo poseedor, ó adquirir la po- 
sesión para un tercero, su acto producirá el resultado que apete- 
ce , á- menos que obstáculos particulares (por ejemplo , la condi- 
ción del esclavo) vengan á oponerse: en este caso, no se ha ad- 
quirido posesión alguna. — Esta regla no está sujeta á dudas , pe- 
ro tiene una escepcion en la tradición : porque en ella la inten- 
ción del tntdens es la que decide á favor de quién tendrá lugar 
la adquisición, aun en el caso de que el representante, violando 
su contrato , quiera adquirir para sí ó para un tercero. No es 
preciso decir que la voluntad del tradens solo produce este resul- 
tado como consecuencia inmediata de la tradición , y que el re- 
presentante infiel puede del mismo modo adquirir la posesión 
para sí propio; en cuyo caso será preciso aplicar las reglas rela- 
tivas á la pérdida de la posesión por un tercero {§. 33.) 

En segundo lugar, es necesario que el poseedor tenga inten- 
ción de adquirir la posesión: la adquisición no podrá pues verifi- 
carse ignorándolo el poseedor (ignorantí jx>ssessio non adquiritur). 
• — Esta proposición podría fácilmente dar lu^ár á equivocaciones, 
porque esta espresion puede ser tomada en un doble sentido. Ig- 
nóranos possessio puede significar la posesión de aquel que no 
tiene conocimiento alguno del acto, y que por consiguiente no 
puede querer la adquisición ; esta es objeto de nuestra regla : tal 
ignorantis possessio es imposible; sin embargo, esta imposibilidad 
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sufre tres escepciones en las cuales la ignorancia no impide , ni 
la j posesión en general , ni la usucapión : estas tres escepciones 
concieroen al peculio, la adquisición por los tutores y .las corpo- 
raciones (1). En segundo lugar, puede entenderse por ignorara 
el que, queriendo adquirir la posesión de la cosa, ha dado al 
efecto mandato á otra persona, pero aun no ha sido instruido 
de la, ejecución del mandato, esto es, de la verdadera aprehen- 
sión: nuestra regla nada tiene de común con esta especie de ig- 
norancia: no hace imposible la adquisición de la posesión, solo 
impide la usucapión. Así, el que ha dado tal mandato, empieza^ 
á poseer desde que el mandato ha sido cumplido; pero la usuca- 
pión no empieza á correr hasta el momento en que el poseedor 
tiene conocimiento de la ejecución. — Hasta tanto que hayamos 
espljcado el tercer punto, no podremos suministrar la prueba de 
estas diferentes, proposiciones. 

Finalmente, es preciso en tercer lugar que exista una rela- 
ción jurídica entre el representante y el poseedor para hacer na- 
cer de este modo la posesión. Puede decirse en general, que la 
órden ó el mandato deben preceder á la adquisición de la pose- 
sión , según que medie entre las dos personas una relación de 
potestad jurídica (como la del padre* sobre sus hijos, 6 la del se- 
ñor sobre sus esclavos) ó bien una relación libre. 

A* Potestad Jurídica ejercida por el poseedor sobre el repre- 
sentante. — Nada de particular tiene que los que están en poder 
nuestro adquieran por nosotros la posesión.» puesto que todos los 
derechos, en general pueden adquirirse por los esclavos y los hi-; 
jos que se hallan en la patria potestad. 

dueño de un esclavo, el poseedor de buena fé , y el usu- 
fructuario, adquieren por él la posesión.— Pata poder adquirir 
de esta manera, el propietario debe tener al mismo tiempo la 
posesión del esclavo: si este se halla en posesión de otro , ó si 
nadie tiene la posesión de él , el propietario como tal no puede 
adquirir posesión alguna por medio del esclavo ; de modo que 
en este caso no se hace ninguna adquisición, ni de la propiedad, 
ni aun de la posesión. Sigúese de esto por una consecuencia muy 
sencilla que no podemos adquirir posesión alguna por el esclavo 
que hemos dado en prenda.— El poseedor de buena fé no ad- 
quiere en calidad de tal la posesión ó cualquier otra cosa, por 
medio del esclavo , sino en tanto que esta adquisición se funda 
en el trabajo de este ultimo ó en sus propios bienes: pero no se 
llama poseedor de buena fé sino al que se cree propietario ; por 
consiguiente , el acreedor pignoraticio no puede adquirir cosa 

(1) La regla está dada por Paulo , Reet sent. V. 3, § . 1 : « Possessionem 
adquirimus et animo et corpore: animo utique nostro; corpore vel nostro, 
vel alieno. Cpr. L. 3, g. 12, T>. deposs. En cuanto á las escepciones, las 
desenvolveremos al fin del párrafo.— También Paulo combina perfectamente 
la excepción de los peculios con nuestra regla. L. 1 , §. 3 : L. 5, §. 12 , D. 
de pose. 
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alguna por él esclavo (fado en prenda: aunque tiene al esclavo 
en su posesión, lo posee de un modo legal , y no se le puedo 
negar por consiguiente la hona fidéV'j tomando esta espresion étí 
otro sentido.— El usufructuario adquiere por el esclavo, bajo las 
mismas restricciones que 1 el poseedor de buena fe. Aquí volve- 
rlos á hallar la relación ordinaria de la propiedad con todojwr 
ih re: porque por reóla general, el propietario es quien adquie- 
re por este esclavo, porque tiene al mismo tiempo la posesión 
jurídica: pero en los dos casos esceptuados, no es para él sino 
para el usufructuario, para quien adquiere el esclavo la posé-^ 
slbn. 

Así como el señor adquiere por su esclavo, el padre adquie- 
re por sus hijos todos los derechos en general , y por tanto la po- 
s'ésion. í>éro su adquisición se funda únicamente en el derecho 
de la patria potestad : no se basa , como la que se verifica por el 
esclavo, en la posesión que tiene el padre sobre el hijo, porque 
no se conoce tal ribsésitíri: tampoco se puede tratar én este caso 
del usufructo ni de una relación semejante á la posesión de bue- 
na fé. Así, el que cree por error tener en su potestad un hijo, 
lio puede de modo alguno adquirir por él. 

Estos dos casos (Tef poáYr'jurídico están sometidos á una re- 
gla especial cuando la adquisición de la posesión se funda en un 
peculio. La posesión so adquiere entonces, aiin cuando el sefcor 
o el padre no tenga noticia de la adquisición , y aun puede empe- 
jdr ra usucapión al mismo tiempo que esta posesión. Como para 
nada so atiende aquí á la voluntad de aquel por quien se verifica ífií' 
adquisición, con tal que exista realmente un peculio , las perso- 
nas que en general no tienen voluntad pueden también adquirir 
de esta manera la posesión : igunlmente es posible esta adqui>i- 
eion en nombre de un prisionero, á pesar de que en este caso 
hay no solo falta de animu* possidendi, sino hasta de cualidad 
de persona en el poseedor. 

A mas del poder jurídico del señor y del padre, el anti- 
guo derecho reconocía todavía otras dos especies de poder : Ht 
mamut y el mancipinm. Pero se controvertía la cuestión de si se 
podra también adquirir la posesión por ellos, porque estos doS' 

§ enero* de potestad no daban la posesión de la persoha depen- 
de. Parece estraño qúYeHa duda se haya suscitado solo con 
repodro a estas dos clases do potestad y al esclavo que se ha- 
lía en nuestro usufructo, cuando la patria potestad, que tampoco 
díi hi Miré ía ¿osesíon sobre el Mío, debia haberla piodueido 
i¿iíK1nfeH^: 

B. En segundo lugar , la relación que existe entre el posee- 
dor y e) re^resentdnPe, puede 'ser 1 Ubre. Verdadera mente es dene- 
gTá que fuera de fas dbs rclacrotie* dé poder jurídico de mWr.Kíf'' 
naos Hablado no sé pueda adquirir derecho alguno por los acto^ •' 
de un tercero; pero esta regla no comprende (al menos eo tiem- 
po de los jurisconsultos clásicos) mas que las adquisiciones de 
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derecho clvtty no las de derecho naturaiy á cuyo número perte» 

nece la posesión. Así, podemos adquirir la posesión por na re* 
presentante senr^d oual nd tenemos potestad alguna jurídica, 
y loísmo sucede con/. ta> propiedad cuando ao adquisición so ve- 
ri fica por consecuencia de i» posesión, esto es , por tradición ó 
por ocopaeion»- » ■ ■, •>.• 

Pero ¿en qué debe consistir esta relación libre? En el manda* 
¿0 do adquirir la posesión i no se puede esplicar esta regla con 
mayor precisión. Porque este mandato no está sometido álas dis- 
posiciones que forman una condición par» la Taime* de los ac- 
tos jurídicos eo derecho civil 5 así ^ por ejemplo* puede encapé 
garse tridamente un esclavo, Con tal de quOoaejeliO/w/aa? portí 
que en este caso no sería dueño db ninguno de sus acto», y por. 
*o mismo* no podría dar * otro con ; tales actos «I poder sobre 
una coso: e* pupilo tiene también la eapaetdadj ¡de representar ár 
uno en la adquisición de la posesión v aunque no pueda válida- 
mente ejecutar ningún acto jurídico. Pero los actos jurídicos son 
frecuentemente nulos ó ineficaces por motivos que esciuyen lo 
voluntad del mismo representante: por ejemplo ¿ elí error sobre 
un punto esencial : tales rriotívos hacen imposible igualmente la 
adquisición de la posesión. — Pero por otra parte y la existencia 
dé una relación jurídica que no contiene mandato espreso*, no 
basta para haceí adquirir do este modo la posesioo: así por 
erfemplo , el arrendador tiene la posesión jurídica de ia Cosa ar* 
rendada; si muerOy su derecho É lo merced que resulta del ac*< 
ronda miento , pasa á sus herederos por la adición de la nuces ion; 
pero nq sucede lo mismo con la posesión; para poder adquirir- 
le;^» neresarioc oh acto por el cual el arrendatario venga á aer 
iguarfiriente el - representante del nuevo arrendador en Jo <pú4 . 
sesión.' j * • ' ' ¡ * ■'.} ' ■- -f ; : i •: r A ■ < • ■ .-. ;:>.•• •»>.•. , . - 

La regla 1 que consagra' el principio de que los hombres libres 
anecien también adquirir la posesión en nuestro nombre, se ha 
ioCroducklo) probaWeme.ntfe desde muy antiguo por la práctica 
de los tribunales, - \w >.t oolr? ; • . ■■' ■■> <, ■ [f i% 

$ é í*2 >5S', 4 I*j \ de pqss. - . • :-j ■,:•■_'» u (. „t[>;u ' 7 ti ■ 
■■,mi¿.Mt Mabcoí.u*i aceibum lignorum erooro , et eom ven-* 
dJtor; rué roliere jusserit : sintul atque cu^todiam pwmissem tmd¿ 
tus mihi víd*tqr*i\oi - . ' í ^ ; » > íhm, ; 

j.. Ib. 41 J>. de marp. (Neraeio, 1Ü>. 7^m*anbit*) > 
mil: v 4fuaitevhi per procuratofétn pesseásionem apisci nosjam 
fere conv«niat»^.» , j 

r.i^. ..Jw l^i-pr. D. de adqui. ^m. (Neracio,i IH>a 6 4 reg. 
*Sf procúrate* rem mihl emerit ex mandato meo, eique sit 



(i) Ta hemos esplicado este pasaje : aquí solo tenemos que examinar 
el resultado de la opinión de Labeon. Podría aplicarse, por lo demás, 
la palabra mwlodto á oa esdavo: pero Javoleno, que én lá parte i igo len- 
te del pasaje se oc*p* especialmente de este caso, se sirve de un modo 
espreso de la palabra mandato. ' 



Digitized by Google 



164 TBAT4D0. 

tradita nomine meo : dominium mihi , id est, proprietas adquirí- 
tur, etiam ignoranti.» , t < la 
4. Const. 1, C. deposs. (Impp. Severas et Antón inus). 

«Per liberam personan» ignoranti quoque acquiri possessio* 
nem, et postquara scientia intervenerit , usucapionis conditio- 
nem inchoari posse, tam ratione utilitatis quam juris pridem re- 
cepta m est.» * >; p 

Éstos testos prneban basta la evidencia que en la época del 
rescripto citado , la regla había sido recibida con mucha auterkii 
ridad (pridem), y que se aplicaba ya en tiempo de Neracio y aun 
de Labeon : lo que no ba impedido á muchos jurisconsultos pre-j 
tender que habla sido introducida por el pasaje citado del códi- 
go; error que probablemente habrá sido ocasionado por Ulpia- 
no y las Instituías: pero es muy natural 1 que Utpiano cite ua 
rescripto del emperador reinante, aunque la disposición en él 
consignada hubiese sido anteriormente aplicada , sin precepto es- 
preso de ley; y el pasaje de las Instituías que toma quizá orí* 
gen del testo de este jurisconsulto, tampoco dice que el empera- 
dor Severo ha introducido la regla, sino que se limita á hacer 
notar que se halla enunciada en una de las constituciones de es- 
te emperador. r- >;i¡ 

Abora es cuando nos encontramos en posición de deducir do 
nuestra regia diferentes consecuencias que solo hemos podida 
indicar hasta aquí.— Cuando la relación de la representación de 
que hemos hablado existe realmente, ta posesión se adquiera 
{mediatamente por la aprehensión verificada por el representan- 
te , aun cuando el poseedor no haya recibido todavía noticia al- 
guna de la ejecución del mandato que ha dado; y en este sen- 
tido puede decirse: ignoranti adquintar possessio. Pero la asan 
capion no empieza á correr hasta el momento en que el. man* 
dante ha tenido conocimiento de la adquisición déla posesión. 
Algunos autores lian pretendido que esta última disposición al 
menos, encierra una Invitación añadida por Severo á la antigua 
regla ; pero esta opinión es casi menos sostenible qae la que la 
regla también á este emperador. — Mas para qae la ighorantis 
possessio sea posible, no se puede tomar sino en el sentido que 
acabamos de indicar: aquel en euyo provecho adquiere la pose- 
sión el mandatario, debe, pues, saber y querer que laadquist* 
clon se opere por él, siendo también imposible, en la mayor 
parte de «los casos, que se conciba representación sin el cumpli- 
miento de estas condiciones. De aquí se deduce que un negotio- 
ram géstór puede también procurarnos la obsesión ; pero esta 
a* empieza sino desde el momento de la ratificación (ratíabitíó) (i ); 
y otro tanto debe decirse del procurator universorum bonorum, 

n O- »» ",», ■ ' '!••"> \ .•.«• ; }¿ ■_«■ .1 < ,.V.)", ^t...* r J r-J \ 
. • . • l ■ ' •» • • . . i '...•/ « 

(I) L. Si, D. de neg. geslis. La retroacción que tiene lugar eo mate- 
ria de gestión de negocio» , en lodos los actos realmente jurídicos, no m 
opera cuando se trata de la posesión. 
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porque su mandato no se estiende tampoco á esta adquisición 
$ particular. ■• ■ - ■ -> * 

1. Paulo ) Receptce sententice, L. 5, tít. 2, §. 2. 

i' «Per liberas personas quae in potestate nostra nonsunt, ad- 
quirí nobis nihil potest. Sed per prucuratorem adquirí nobis pos- 
sessionem possé, utltitatis causa receptum est (l). Absenté autem 
domino comparata non aliter e¡, quam si rata sit quacritur (2).» 

2. L. 42 , §. 1 , D. deposs. 

«Procurator, si quidem mandante domino rem emerít (3) pro- 
timus illi adquirit possessionem : qnod si sua sponte emerít , non: 
nisi ratam habuerit dominus emptionem.» 

A pesar de la claridad de estos pasajes, muchos juriscon- 
sultos se bao declarado por la ignoran tis possessio adquirida 
con tal fundamento ; y queriendo absolutamente que Severo hu- 
biese introducido alguna novedad , se ha interpretado su cons- 
titución en el sentido de esta opinión y como haciendo una adi- 
ción al antiguo derecho aunque ni este ni el üerecho posterior 
ha contenido jamás tal disposición. 

Con todo , la regla según la cual es necesaria la voluntad del 
poseedor para hacerle adquirir la posesión , sufre una escepciou 
en dos casos de adquisición de la posesión por personas libres. 
< K° Las personas jurídicas aunque iucapaces de tener conoci- 
miento é intención inmediata, pueden adquWr la posesión por 
personas libres que les sirven de intermedias. Este principio 
está consagrado espicsamente por los mancipia\ y como otra 
ley coloca la adquisición de las demás corporaciones en igual lí- 
nea que las de las ciudades , nos parece que el principio debe 
■ regir todas las personas morales. 

2.° Las personas que tienen tutor y carecen de voluntad, 
pueden adquirir la posesión por actos de sus tutores y curadores; 
por consiguiente también por la mediación de personas libres. 

La adquisición hecha por el tutor á nombre del pupilo, nos 
ba servido ya para esplicar dos pasajes en ios cuales se admite 
la mediación del tutor [auctorítas tutoris) como suficiente para 
adquirir la posesión. Muchos autores se han equivocado de tal 
modo acerca de estos pasajes, que hasta han llegado a negar la 
adquisición- per tutorem , que nosotros no podemos negar ni se- 
gún este ni según cualquier otro testo. i 

(1) , Es decir «pero se ha hecho una escepclon á esta regla para la po- 
sesión.» 

(2) La espresion procurator admilia una dohle significación : esla es la 
razón por la cual el jurisconsulto Paulo advierte expresamente que solo se 
trata de un representante en la posesión determinada . y de modo nin- 
guno de un procurator bonorum , al que se ha dado procuración por todo 
el tiempo de la ausencia, y que quisiera adquirir una posesión para el man- 
dante durante esta ausencia. 

(3) Es decir «si tuviese mandato para adquirir asía posesión» (porque 
ordinariamente semejante mandato se esliende al mismo tiempo al contra- 
to y á la adquisición déla posesión y de la propiedad).— La antítesis s« 
halla, pues, en el mismo punto que en el uso precedente. 
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Por lo dama* , no €8 necesario decir que la facultad de hacer- 
se representar puede pasar con todas sus consecuencias de una 
persona á otra* Cuando Ticío da á Cayo mandato para adquirir 
la posesión en su nombre , importa .poco que Cayo ejecute por sí 
mismo el mandato, ó que haga que lo ejecute SeniprOolo; 6fi 
ambos casos Ticjo ¿viene á ser poseedor. (Adic, á la Asedie») 

§.57., ti . ; # .. : 

. OEI. CONST1TCTUM POSSESSOEIUIU , 

La regla según la cuaj un simple mandato sin la existencia 
de un poder jurídico basta para servir de base á la adquisición 
de la posesión por los, actos de otra persona , recibe otra aplicar 
cion que nos falta que desenvolver todavía , y que ha causado a 
nuestros jurisconsultos mas obstáculos que la misma regla. ¿1 
que en general se baila en posición de adquirir la posesión para 
nosotros con sus actos, no pierde esta capacidad cuando se trata 
de una cosa que él mismo tiene en su posesioo jurídica. Al mis- 
mo tiempo nos parece evidente que debemos en este caso modifi- 
car un peco la regla en su aplicación , sin cambiarla en a/ misma. 
Porque habiendo tenido anteriormente lugar la aprehensión» no 
debe repetirse, y todo el acto debe ser considerado como el caso 
inverso de una brevi mana traditio : en efecto , asi como en est# 
i especie de tradición el que hasta entonces tenia la detentación sin 
la posesión , puede adquirir esta únicamente por el animas ¡lossi- 
dendi, sin verificar mo^un nuevo acto* asimismo Ja simple vo- 
luntad trasforma la posesión en detentación, y hasta el derecho 
de lesión es trasmitido inmediatamente á otra jperssna. £ste 
modo de transferir la posesión es llamado, por los jurisconsultos 
considutum possepsorirtm, Semejante término no se conoció entre 
los romanos, pero bailamos entre ellos la cosa. que espresfe, y 
que no era menos cierta aunque no hubiese un nombre en dere- 
cho romano. . I • i;\ •lifiU iA 

La proposición que acabamos de sentar está, consagrada por 
el pasaje siguiente en toda la estension que le hemos dado, y 
como simple aplicación de principios bien conocidos. 

L. 18, pr. D. de poss* ■ . . ¡; - 

«Quod meo nomine possides, ppssum alieno nomine posside- 
re : nec enim muto mihi causam pbsséssloois , sed desino possi- 
dere, et alium possessotem ministerio meo facjo: nec i(Jem ést 
possidere, et alieno nomine possidere. Nam possidet, cujus no- 
; míne possídetur. Procurator alien? upssessioni prastst ministe- 
riaro.* ; . hf ....... .... ;•• 

Esta adquisición de la posesión puede pues operarse como 
consecuenciá de una convención ? y sin acto corporal ejercido so- v - 
hx$k cosa misma : un pasaje muy cojboc^íp ppbne^sfo r Embargo, 
la sola convención a la tradición, declarando que e^ta jtranirftoe 
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la propiedad, sin conceder igual efecto a la convención. Esta cir- 
cunstancia nos proporciona determinar el constitutum con mayor 
exactitud. El contrato que produce la trasmisión de la propiedad , 
por ejempfo Tla venta , difiere mucho del constitutum : este exig e 
( me el po^eeaóFlictual venga á ser el representante de su suce - 
sor en la poses'oo ; dispos^i un que no contien e por ^,.soÍg_jjLlgo~ 
3 &j y que no se le podría conceder á no haber sido espresameD fte 
es t i í uútffft » , iplP klUnaflnte .comj>midida_ en otj as clausulas. 



Cuaudo se ha convenido expresamente que el possedor actual no 
hará mas que administrar la posesión de otro, no puede haber 
duda alguna ; pero este caso solo ocurre muy raras veces : fut ra 
de este caso y aquel en que es consecuencia, necesaria de otros 
. actos t el constitutum no puede suponerse jamás ( ¡ > 



£n primer lugar: el constitutum possessonum solo forma la es- 
cepcion de la regla. Antes hemos encontrado ya una esplicacion 
de esta proposición : el que compra toneles de vino y los mar^a, 
no por esto ha venido á ser poseedor y propietario de los toneles. 
Ahora bien : es evidente que no tiene ni la retención natural de 
estos toneles mientras se hallen en una cueva del vendedor ; pero 
e»s igualmente cierto que el >eodedor podría transferirle la pose- 
sión por medio de un simple constitutum'^ y porque este no se. 
, ^presume por lo general , es por lo que liemos negado en el caso 
actual y sin ninguna distinción , la traslación de la posesiop. íjl 
siguiente tcxjo contiene una segunda aplicación de la misma 
proposición. 

L. 48, 1). ile ¡Hjss. j 6flJJ M u'.v. .>.;. 

«Prsedia cum servís donavit, eorumque se tradidisse posses- 
sionem, litteris declaravit: si vel unus ex servís, qui simul cum 
prii'.diis donatusest, ad eum, quidomum accepit , perveuit . ino^c 
¿p pfaídia remissus est: per servum pra^diorura possessiuneiji 
quaissitam ceterorumque servorum constabit.» 

El donante habia escrito en uua carta «-que su intención era 
hacer por las presentes, la tradición del fundo y de los esclavos. » 
¿ Cómo deberá interpretarse esta disposición? ¿.Será preciso en- 
tenderla en el sentido de que el donante debe ser considerado», 
partiendo desde el momento de esta declaración , como procura- 
to r atiente possessionis ?J$o • porque el constitutum no se presóme: 
es , pues , solo permitido al 'donante tomar al instante pospon 
Sl/nismo [missio in ]>ossessioncm)', acto que esta ejecutado ya 
anteriormente por el consentimiento que el donante ha prestado 
para la tradición, pero que es el umeo que da nacimiento a Ja 
.nueva posesión. , uuUwa i\ *A » • . . : - - ¡ .;¡ 

(t) Pero ruando existen las condiciones á las que está subordinada la e\ is- 
tenciñ de ,un constitutum , rs del lodo ¿hdifer ente que el poseedor actual ten- 
ga por flí nii>m<i la detentación ó que, la adniinislrr .un terrero en nombre suyo. 
Así , quando el poseedor de i lina casa la. da en arrendamiento , puede transferir 
la poses?f^ri por medio de un constitutum , exactame'nfc to mismo que st éMa 
habitase , puesto que la representación puede pasar por muchas personas. 
( <§. ¿o.) Cpr. mas adelante , el §. 33. (Adir, a la 6. 1 edic.) 
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En segundo lugar: el constitutum possessorium debe ser ad- 
mitido cuando su e xistenc ia es la consecuencia pecesaria do otro 
acto . Las aplicaciones siguientes darán á esta proposición clari- 
dad y certeza. 

El que haciendo donación de ana cosa la toma eo arrenda- 
miento al mismo tiempo , no dispone espresamente de la pose- 
sión: pero su intención es que exista un arrendamiento entre él 
y la otra persona , y este contrato supone necesariamente que el 
otro tiene la posesión de la cosa , mientras conserva la adminis- 
tración; el constitutum ha trasmitido, pues, realmente aquí la 
posesión. 

B Lo mismo sucede con el usufructo: así, el que hace do- 
nación de una cosa , ó la vende reservándose el usufructo , real- 
mente ha transferido por el constitutum la posesión y la propiedad, 
y administra desde este momento, como todo usufructuario , la 
posesión de otro. 

C Guando una cosa forma el objeto de un contrato de pren- 
da^ que al mismo tiempo el uso se ha dejado precario al deu- 
dor, el acreedor adquiere igualmente la posesión por un simple 
constitutum. El conjunto de este acto jurídico tiene mucha ana- 
- logía con un simple pactum hipothecce : la cuestión de saber si 
se trata del uno ó del otro , solo puede determinarse para* cada 
caso especial: con todo, cuando está fuera de duda que no se 
ha querido hacer él pacto de hipoteca , sino un contrato de afian- 
zamiento acompañado de precarium , la traslación de la posesión 
por el constitutum es una consecuencia inmediata y no necesita 
de mas prnebá. 

D En materia de sociedad universal [socieiás unitersorum bo- 
norum), la tradición de las diversas cosas que la componen se 
juzga consumada desde que el contrato está perfeccionado, lo 
que tampoco puede hacerse sin constitutum. El motivo es proba- 
blemente que haciendo la multiplicidad de objetos muy difícil la 
tradición real y por tanto muy rara, se sigue que el acto contra- 
rio, que es el único que puede reemplazar á una verdadera tradi- 
ción, tiene lugar ordinariamente y debe presumirse; y este acto 
es precisamente el constitutum. 

Nuestros jurisconsultos han estado siempre nray lejos de 

romano, que no 



en 
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creia ni aun que fuese necesario dar un 
institución jurídica. El constitutum les ha parecido siempre una 
cosa muy estraña , una de las ficciones mas singulares que se ha- 
llan en la adquisición de la posesión , y muchos de ellos se han 
concertado para declarar que la aplicación general del constitutum 
era una invención de los prácticos: no le consideran , pues, en 
teoría mas que como una escepcion , y no admiten la aplicación 
sino en los casos en que los jurisconsultos romanos se han servi- 
do por casualidad para esplicar el uso práctico de su regla. 
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DE tOS BESUtTADOS DE UL MESENTE SECCtOW. 

]•> • • |i . •» oí. > , ••*#•% , « ■ »• 'i ' • ffi»r • t • .' ¿n»n 

Ya hemos espuesto completamente la adquisición de la posé 1 - 
sion, y hemos tenido ocasión de notar que sigue reglas que la 
distinguen de la adquisición de cualquier otro derecho; En efecto, 
todas las causas puramente jurídicas que sirven por otra parte 
de base á la adquisición de un derecho, ó que la hacen imposi- 
ble, no producen igual efecto en la posesión. 

1. ° De aquí se deduce que los actos puramente jurídicos que 
no constituyen al mismo tiempo una aprehensión , no dan la po- 
sesión. —Consideremos la adquisición de una sucesión ; todos los 
derechos sin escepcion ; en cuanto forman parte de los bienes 
del difunto y no son puramente personales , pasan por esto mis- 
mo directamente át heredero, á escepcion de la posesión, por- 
que la adición de la herencia, de modo ninguno Encierra la 
aprehensión de las cosas individúales que componen la sucesión. 
Tampoco existe en favor del éuus here¿ escepcion á esta regla. 
Muchas legislaciones modernas han cometido una grave inconse- 
cuencia estableciendo pkrn los- herederos el principio contrarió, 
probablemente á consecuencia de la interpretación errónea de un 
texto del derecho romano. — Lo mismo puede decirse de la man- 
cipación que de la adquisición de la sucesión : sin duda se podía 
proceder a ella de modo que resultase al mismo tiempo la adqui- 
sición de la posesión, lo que también era necesario cuando se 
trataba de cosas muebles : pero no así de las inmuebles : su pro- 
piedad se trasmite sin la posesión , porque la aprehensión no 
existia , y el constitutum que hubiera podido reemplazarla , no 
se presume. 

2. ° Se sigue además , que cuando las condiciones de la ad- 
quisición existen , la posesión no se escluye por causas jurídicas 
de nulidad. — En general, siempre se haj-econocido la verdad de 
esta proposición , pero se ha restringido por escepciones que de- 
berían tener lugar en todos los casos de aprehensión ficticia: es- 
tas escepciones no descansan en fundamento alguno, porque no 

. existe aprehensión fingida. 

Según nuestra regla, un acto ilegal , y particularmente la vio- 
lencia corporal , puede también hacer adquirir la posesión, y este 
principio sirve de base á tantas aplicaciones conocidas, que el si- 
guiente texto no es suficiente para hacerlo dudoso. 

« Non videtur possessionem adeptus is , qui ita nactus est , ut 
ean retiñere non possit. ■ 

Según los términos de que se ha valido el jurisconsulto, las 
palabras non videtur solo deben ser verdaderas bajo un punto de 
vista particular : porque es cierto que es preciso tener , al menos 
por el momento, lo que no se puede conservar. Tampoco es difí- . 

23 



Digitized by Google 



170 TU ATA DO 

cü de descubrir esta relación: la propiedad de una cosa robada 
ó poseida por violencia [res furtiva, vi possessa) no puede adqui- 
rirse por usucapión , y esta imposibilidad no cesa hasta que el 
propietario ha recobrado Ja, posesión. Per,o esta posesión debe 
aun haber sido de naturaleza para poder durar , esto es , que el 
modo de su adquisición debe ser de tal naturaleza que no pueda 
ser atacado. Porque cuando el propietario se apodera por sí mis- 
mo, con violencia, de su fuudo, ahora poseído por fuerza, ó 
cuando e| propietario hace entrar en su posesiou por un prtca- 
_/]Wtff ¡válido esta cosa robada, la imposibilidad de la usucapión 
no cesa, porque en ambos casos la posesión del propietario pue- 
de ser atacada por medio de ios interdictos. 

Lo que hemos dicho de la adquisición heoha por viQJencja, 
debe mucho mas ser aplicado á los actos válidos según su forma, 
pero inválidos por motivos jurídicos. — Así es, que la donación 
entre esposos no transmite ningún derecho , y sí solo transfiere 
Ja posesión. — Asimismo, la tradición hecha por un furioso ó 
,por un pupilo , no hace adquirir la propiedad , pero da la posfir 
sion. — SoJo Ja sucesión es escluida por estos motivos jurídicos: 
pero la sucesión generalmente no tiene relación alguna con la 
existencia de la posesión: no puede pues considerarse que esta 
debe cesar , á causa de la imposibilidad de la sucesión. 

nú hí\ ■■ iV> aofa: J-fiqnfni r\V*\b' rówtwytwj f . ^J.i'HO'í.u/iumq 
-ru.ui r.l fto %iít)oi» '.o >fífj omeifr! ronfiuioi odooioD nb otf.sl 
r.tboq '»» frií/h v.i • : «im» ^>** i>| >!. f»rr »Mwpí<r. ni -ib ouji tíobttqb 
. -iupL'G rj o^tnaH omzim IoomKu^i onp oLoni /íb iitl) ¿ /i\»Jmoi<i 
33 oftrmfrt onfíwnn bio «niaVifíí «jüp o\ . noi^oq ni MÍ) rrobfe 
-mq \x : «>!<f riírot «ni ob i>r. on onq '.fedldutfn »n>»m f >l» ndiTJBlJ 
ofi noUnsdfrrqn el oupioq , íwl^oq b] nf« iJini¿anJ bz buboiq- 
on j ni msfilcTfri^ol obiboq th&tdóá t *»lfp mvitvsYtuw: -i to jr* r ni)*!/** 

-br. r.l '»!) ÉOn< ífShfíp'» ¡ riBti^ ^fp f i»érri í »ÍJr> 'íu^ím 9*^ ".'2 
90ibiw[ ;uv»w io o^otwj ai off /inlc«vnq r.í , mííd/o nonifciup. 
ob bftbvj/ ni ^biootmo-vi r,d «r»qfp* , j>' . l:;¡ r )i!0¿ ciH — k ,ouMIu(i ob 
-ob ion ¿'wovun'*** ua oMnnrn • 
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ABOLAS PABA LA ¡PEJU)I|)A Bfi LA PDSBSIOff. 

1 • '-.i.* .'t/ü.'íi •/,«<>.' - *. »!••.;' jíj ; »■ : v.: »,t 

:! v*"*« '»•» .•» ■ ¿ 

• 

En la segunda sección hemos tratado del principio de la pose- 
sión; en esta determinaremos (Je qué modo concluye. Esta cues- 
tión coincide evidentemente en un todo con Ja de la duración de 
Ja posesfop, puesto que^ofla jppseaion continua J^M^tftnfó que 
la ^.demos. nuestros jarjscopsultos JwNf»fr. a$ro,vflcha4p 
esta observación tan señera flue.fca sio> ¡berta yi^por. upo a> 
¿os «mas ünüguos glosa4qr<?s 9 ¡se huyeran *bi>r¿aáp ea^su* teorías 
no solo un capitulo , sioo muchas contradi cqanes;, ¡pprfltáe xfceep 
muchas veces hablando de la pérdida , de Ja posesión lp ; CQptra- 
.^ip de jo t gue Rabian pretepfUdo <{t rataado, de f sp, t^ii nuncio 

Así fnies, debemos inyestigar. te fegta ,4W r 98tf¡j¿ fippp 
tinuaciop de la .posesj^ft, y cou e)}a su ^ésac4on^ Profligaremos 
de^ucif desie luego esta regla Ae )a po«íon aplfüsp^a la posesiop 
gijie ya (hemos determinado jbajo t^das^s relaciones ep nuestras 
ínvestig^eíppes sobre la ap'quisicjpn de4a p<^esig¿; ^«nftiep hep 
mps iua7ca4.o ya ¡sus elaciones cpn^a ^Üquafiip^ ^ Ja 
de la posesión. >); . : , ■ : ¿ ^ 

No formando la posesión mas que ^pypoger fís|po a< pue§fo eh 
placían con nuestra ip^ofcpcja^ ¿rsw ^e^esar^ 4qs cosas 
paira sp a^qpís]cjip¿; una reja^pn : cpf,ppr^ y t\ mWWrMfP 
mismos Amentos .deben e,nconjíirarse íamftie^ ,en JajCOfttippacipA 
^e la ppsesiop ; ¿escapa* M a^í cowo JaM^^on.» <ep m uui^a 
y viene á ser imposible apenas £s¿a queda destruida , ,es 
apenas el acto corporal ó el animas , ó bien lo uno y lo otro ce- 
san. En efecto, toda la diferencia que podemos admitir entre las 
conches de la adquisición y las de\ ^f^^Mi- 
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den conservarla esencia, sino solo e! grado de estas condiciones; 
es decir que debe haber un límite , fuera del cual coinciden en 
un todo. Este límite sería, por ejemplo, cuando se trata de la 
relación corporal , la imposibilidad absoluta de ejercer una in- 
fluencia sobre la cosa , y cuando se trata del animus la resolución 
tomada de no ser poseedor : es evidente que ninguno de estos 
dos casos puede empezar ni continuar 1a posesión , y que las con- 
diciones de la adquisición y de la continuación son entonces ab- 
solutamente las mismas. 

Lo que acabamos da decir se reasume en las proposiciones si- 
guientes: 

1. La continuación de la posesión exije la existencia de una 
relación corporal y del animus. 

2. La cesación de la una y del otro 6 de ambos lleva consi- 
go la pérdida de la posesión. 

3. Esta regla es una consecuencia inmediata del principio que 
sigue la adquisición de la posesión. 

Examinemos ahora las pruebas históricas en que se apoya es- 
ta regla: el punto de vista de donde hemos partido nos servirá 
tal vez para encontrar estas pruebas. 



§• 30. ( \í 



COKTimJACION. 



La regla que hemos establecido en el párrafo precedente está 
confirmada por tantas aplicaciones y por algunas escepcionés, 
que la prueba histórica de su verdad puede considerarse como 
hecha ya por esto solo. Además la encontramos esplícitaraente 
enunciada en un pasaje de que generalmente no se hace caso. 

L. 44 y $. 2, D¿ de pos*. 

...... ejus qUidém , quod corpore nostro teneremus y possessío- 

ríem amítti vel animo, vel etiam corpore.... » 

' Con todo, Cste pasaje solo accidentalmente se ocupa de nues- 
! tro propósito: existe otro texto eoyo objeto evidente es estable- 
cer una regla general para el caso que nos ocupa , y esta regla pa- 
rece estar en contradicción con la nuestra, puesto que declara que 

ni el acto corporal solo, ni el animus solo bastan para hacer 

! -h 



| t \ 4 '« ..lil ifj 



perder la posesión. 

L. 158, D. deR. /. (l). 
«Fere quibuscumque modis obligamur, hisdem (iisdem) in 
contrarium actls liberamur: cum quibus modis adquirimüs , his- 
dem in contrarium actis a mi tt i mus. Utigitur nulla possessío ad- 
quirí rtisi animo et corpore potest: i ta nulla ámittitur , hisi ih qua 

tttrumque in contrarium actum.» ' ;(í 

-"• u i. , . i v'. . ;.•»,.' S'V r. o i V »• .. *> <'*" ' ' ' r> . 

(1) Decimos que este pasaje es el único , porque la L. 8 , 1>. de .poss. evi- 
dentemente solo es un fragmento: mas adelante indicaremos los que se apar- 
tan aunque sea poco. 
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La naturaleza del objeto no permite suponer que haya habido 
una controversia entre los antiguos jurisconsultos; y hay además 
otra circunstancia .que escluye semejante idea , y es que este pa- 
saje está tomado de Paulo, cuyas obras contienen las aplicacio- 
nes mas decisivas de la verdadera regla. 

Afilia mayor parte de los intérpretes procuran allanar la di- 
ficultad , suponiendo que todo este pasaje no hace referencia 
mas que á un caso particular y escepcional. Lo* bienes raices, 
en efecto, no dejan de ser poseídos, á pesar de su ocupación por 
un tercero , hasta que el poseedor haya adquirido conocimiento. 
Entonces hacen esta distiocion : ó bien la posesión se pierde solo 
animo, y entonce* no puede suscitarse dificultad alguna, y es 
falsa la regla establecida por Paulo , ó bien la posesión se pier- 
de solo corpore, y entonces la regla es verdadera, pero restrin- 
gida á los bienes raices.— Pero es de tal modo evidente que el 
jurisconsulto se propone establecer una regla general , que seme- 
jante esplicacion no puede hallar ninguna disculpa en los diver- 
sos motivos en que trata de apoyarse. 

Toda la dificultad consiste en la palabra utrumfne: ia nece- 
sidad de la cesación simultánea de las dos condiciones exigidas 
para la adquisición (corpus et animus) aparece en contradicción 
con todas las otras aplicaciones. Nos es, pues, preciso ante to- 
do lijar la significación de la palabra uterque. 

Uterque se emplea en general cuando se quiere atribuir una» 
misma cualidad a muchos sugetos, ó bien muchas cualidades á 
uso solo: lo que puede acontecer de tres maneras: 

1. Designa una relación conjuntiva (conjunctivus) y espresa 
que lo que se dice en cualquier caso dado de uno de los sugetos, 
halla igualmente aplicación al otro. Esta es la significación or- 
dinaria de uterque. 
o tí . r Es presa una relación disyuntiva (disjunctivus) , é indica 
que lo que se enuncia puede ser indiferentemente atribuido a 
uno o a otro sujeto, pero nunca a los dos á la vez. Entonces 
toma la significación ordinaria de alteruter. 

3, Frecuentemente sale de estos límites su significación y en- 
tooces desigoa que lo que se afirma ó niega concierne á los su- 
getos^ sin defidir si se quiere atribuir una cosa á los dos á la 
vez, Ó solamente á uno de ellos: esto es, si se quiere indicar 
una relación conjuntiva ó disyuntiva ; ya porque no se sepa cual 
ríe las dos existe , ya porque no se las tome en consideración. 
Kn esta significación se emplea con frecuencia indiferentemente 
uterque y alteruter en el mismo sentido: hay también casos en 
los cuales se cree erróneamente que uterque designa precisamen- 
te la relación disyuntiva,, en oposición á la relación conjuntiva, 
y que alteruter designa la conjuntiva en oposición á la disyun- 
tiva. 

Uterque se presenta con el mismo sentido que alteruter en los 
pasajes siguientes : 
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Varron, De re rurt. 1 , 2, §. 14. 

«Quocirca principes qui utrique reí praeponuntur, vocabulis 
quoque sunt diversi , quod unus voeatur vilicus , alter magister 
pecoris.» 

Cicerón , De officiis, III , 15. * 

«Uterqué si ad eloquendum venerit , non plus quam semet 
eloquerétur.» 

Paulo en la L. 10 , §. 13 , D. de gradibus. 

«Frater quoque per utrumque parentem accipitur, id est, aut 
per matrera tantum , aut per patrem aut per utrumque.* (f>'trum~ 
que se halla aquí en primer lugar en el sentido indeterminado, 
en secundo lugar como espresion de la relación conjuntiva). 

Ceíso, en la L. 16 , 1). de leg. 2. 

«Si Titio aut Sejo , utrique heres vellet, legatum relictum 
est: heres alteri dando , ab utroque liberatur: si neutri dat, mer- 
que perinde petere pOtest , atque si ipsi soli legatum foret , nam 
ut stipulando dúo rei constituí possunt (i) ita et testamento po- 
test id fieri.» 

Justmiano en la const. 8, §. f> , G. de l>on qn<* liberis. 

«Ipsum autem filium.... alere patri necesse est.... et ab ip- 
sis liberis parentes, si inopia ex atraque parte vertitur.» 

Una constitución de Alejandro Severo se vale de la pala- 
bra unusquisque con la misma significación : Consté 3 , C. de 
comni. dis. 

« cum autem regionibus dividí commode aliquls ager ín- 
ter socios non potest, vel ex pluribus singuli: íestimatione jus- 
ta facta, unicuique sociorum adjudieantur....» 

En lín , tüteruter se halla también con la misma significación 
entreoíros pasajes , en el de Ul piano. L. 1, §. 3, D. uti possi- 
detts. 

«....aut convenit ínter litigatores , uter possessor sit, uter 
petitor, aut non convenit. Si convenit, absolutum est.... Sed 
si ínter ¡usos contendatur, uter possideat, quia altemter se raa- 
gis possidere affirmat» , etc. Lo que quiere decir que si se sus- 
cita entré ellos una contestación relativa a la posesión, es pre- 
ciso que cada uno [uterque) pretenda se magis possidere. 

Veamos ahora cuál es la unión de las ideas contenidas en 
este pasaje. Es de regla que las obligaciones se estingan del mis- 
mo modo que se han formado , de suerte que su estincion se fun- 
da en los mismos actos que su nacimiento, y no puede tener 
lugar ni sin que medie algun acto , ni por actos de distinta es- 
pecie : por ejemplo , por un pacto en lugar de una aceptación. 
Lo mismo sucede en materia de posesión. Así como se adquie- 
re por un acto determinado (esto es, por un acto doble, físico 
-tttTfzty y\ a ffofiten/jn* rt* «/i jmjjnoo'iil fcngfwb -v^nv^Va añp v* 
(\) Resulta claramente de esta comparación con los deudores solidarios, 
ordinarios, que la acción intentada por el uno escluye el derecho del otro, 
y que es indiferente cuál es el que persigue, por lo que no pueden ac- 
cioMf ambos a un tiempo. 
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y moral), así también no se pierde sino á consecuencia de otro 
acontecimiento contrario : lo que es cierto con respecto á los dt>s 
elementos adquisitivos; esto es, al acto corporal y al acto mo- 
ral. -Es, pues, evidente que el apoyo no está en utmmque sino 
en contrarium actum est, pues se ha querido decir que la pér- 
dida de la posesión no puede tener lugar ni sin un hecho nue- 
vo, ni por un hecho de distinta especie , sino únicamente por el 
hecho que sirvió^para adquirirla; y que esta homogeneidad ne- 
cesaria comprende tanto al acto moral como al físico. — Es ver- 
dad que hubiera podido preguntarse después si esta relación de- 
be ser conjuntiva o disyuntiva; pero no se ha tratado en el tes- 
tó de esta circunstancia: la palabra uterque se ha empleado, pues, 
en su tercera significación , de modo que el pasaje deja indecisa 
la cuestión (l). 

íodrla sin embargo contestarse la justicia de esta interpreta- 
ción con ayuda de la economía interior de nuestro pasaje. Es 
evidente qué se compara la pérdida de la posesión con su adqui- 
sición ; y exigiéndose la reunión del acto físico con el animus 
para esta, es natural que uno y otro sean necesarios para la pér- 
dida. IVro prescindiendo de qué Paulo no quiere resolver de 
modo ninguno esta cuestión , este resultado de la comparación 
solo existe en apariencia : «la adquisición necesita á la vezcorpux 
^ariu/lus» sólo significa «que la existencia del ¿6Ms y del ani- 
mus es la condición déla adquisición :» no puede, pues, ponerse 
en paralelo la adquisición y la pérdida, sino cuando esta es la 
COnSéWetíClfif dfe la cesación de esta coexistencia. Xfas esta coexis- 
tencia no Cesa hasta tanto que el corpas como el MMs han de- 
jado de existir , y cesa del mismo modo apenas ha desaparecido 
cualquiera de estos dos elementos. 

ifémos conseguido probar por interpretación, .qúé la conti- 
nuación de la posesión así como su adquisición , tféoé reposar al 
mismo tiempo en el córpus y el animus , o (lo que viene á ser lo 
mismo) que la pósesion se pierde por el animus solo y por el 
corjms solo. Vamos á aclarar y fijar esta regla por sus aplicaciones. 

Pero la continuación de la posesión puede también , como su 
adquisición, tener liigár por actos de personas estrañas: así, pues, 
el desenvolvimiento de nuestras investigaciones deberá dirigirse 
sobre los puntos siguientes: 

A Sobre la relación física , como condición primera de la 
continüacion dé ta*posesion (§. 31.) 

r ,r S «M)f! ' o - r .i ::'| •••(. . . «i SYJflSUOn.) ';¿ JUJ) W) 

ffi Creemos . pue?, que tíos tíértiói equivocado en las dos primeras edi- 
ciones , admitiendo Otie la paltfbfd uterque, se encontraba en et pasaje por 
aUeruter , y que cualquiera de las dos bastaba para hacer perderla po- 
sesión. Si esta, palabra pudiera tener esta signiüeacion determinada , el 
jurisconsulto Pauto hubiera sido culpado dé. una negligencia inroneebi ble, 
si pan es presar la relación disyuntiva hubiera elegido el término que en 
la mayor parte de los casos sirve precisamente para designar et, conjuntivo, 
en oposición con el disyuniivo.— Nuestra actual esplicaÜOU esta ya consig- 
nada por Thibáüt y por Hugo. 
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j8 Sabré el animut y como segunda condición ($. 32.) .„., 
C Sobre las modificaciones que sufren estas reglas cuando la 
posesión es continuaba por .representantes (§.33.) 
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' • M1RHTO ESTEBIOR Ó POR UCT HECHO. 



JLa primera condición de la continuación de la posesión , con- 
siste en una relación física con la cosa poseída, por la cual nos. 
es posible ejercer sobre ella nuestra influencia. No es necesario 
que esta influencia sea inmediata, actual, como cuando se trata 
de Ja adquisición de la posesión.; basta con que esta relación de 
poder sea de tal naturaleza , que se baile en estado de producirse 
conforme ¿ la voluntad, y de este modo la posesión no se pierde 
sino cuando la influencia de nuestra voluntad ha venido á ser 
enteramente imposible. Aplicaremos esta regla tanto a las cosas 
«muebles como á las inmuebles: no pasaremos en silencio mas que 
los casos cuya sencillez no necesita aclaración alguna, tales como, 
la pérdida de la posesión por muerte del poseedor j por esclavitud 
á que se vea reducido y el que tiene lugar cuando la cosa perece 
física ó jurídicamente. Lo contrario sucede en otras aplicaciones 
que examinaremos y determinaremos con mas cuidado. , , , *, 

La posesión de una cosa se pierde en primer lugar , cuando' 
otra persona se apodera de ella , bien sea á viva fuerza , ya clan-! 
destinamente : en este caso , la exclusión del poder que teníamos 
sobre la cosa no admite la menor duda. Es ael todo indiferente 
que haya adquirido ya el otro realmente la posesión ; coando por 
ejemplo , el esclávo del otro sustrae la cosa sin orden de su señor, . 
ni el esclavo ni el dueño adquieren la posesión ; lo que no es cau- 
sa de que dejemos de perderla , puesto que la posibilidad física 
de disponer de la cosa no por esto ha dejado de sernos quitada 
aun cuando la otra persona no tenga el derecho de posesión. No 
así cuando el esclavo del mismo poseedor roba la cosa: pero en 
este caso , la continuación de la posesión se funda en que el mis- 
mo ladrón y por esta causa también, la cosa robada, están en i 
nuestra posesión. La posibilidad del ejercicio de nuestro poder 
fácilmente es escluida sin hecho de un estraño , cuando el sitio 
en que se encuentra la cosa es inaccesible para nosotros ó nos es 
desconocido. Sin embargo , este último punto exige una observa- 
ción particular: el que conserva una cosa en su casa ó entierro 
un tesoro en un campo, no pierde la posesión por no encontrar 
inmediatamente la cosa; porque la medida especial que se hato 1 - 
mado para la conservación (custodia) da al poseedor la certeza 
de volver á encontrar mas tarde lo que ocultó. Será , pues , pre- 
ciso <* que el poseedor conozca exactamente el sitio en que está 
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la cosa , ó que la conserve muy especialmente : la custodia no 
es una condición generalmente requerida para la continuación 
dé la posesión , y el qne, por ejemplo, olvida una cosa en on 
bosque y después se le recuerda distintamente , no ha perdido 
la posesión, i 

Esto lo esplicaró el siguiente texto : 

L. 3. §. 13. D. de póss. 

«Nerva filius , r¿s mobiles, quatenus sub custodia nos- 

tra sint, hactenus posstderi; Idem quatenus si v elimos natara- 
lem possessionem hanciscipossimus.» — Lo que quiere decir: «Ner- 
va dice que la continuación de la posesión puede operarse por 
la custodia^ el mismo (Nerva) dice que tiene igualmente lugar 
cuando el poseedor está en posición de adquirir la detentación 
natural apenas lo quiere.»— El que conserva la cosa en su casa, 
sin poder hallarla al instante , no está en tal posición que si velit 
naturalem possessionem nancisci potest ; y el que recuerda el si- 
tio en que debe encontrarse en el bosque no puede pretender que 
se diga «sub cüstod!a ejus est.» Estas dos frases no tienen por 
objeto servir de aclaración una á la otra (motivo que debe ha- 
cer desechar la versión florentina id est) ; indican por el contra- 
rio dos modos diferentes de continuación de la posesión : tam- 
bién los ejemplos siguientes en nuestro texto muestran hasta la 
evidencia que no se juzga perdida la posesión en ninguno de 
los casos que hemos presentado. 

ljé aquí la aplicación de estas reglas á la posesion^de los 
animales. 

A Se poseen los animales domésticos como todas las otras 
cosas muebles ; es decir que la posesión cesa con respecto á ellos 
desde que no pueden volver á ser encontrados. 

B Los animales salvajes no están en nuestra posesión sino 
cuando hace ya mucho tiempo que hay usa medida especial 
(custodia) que nos coloca en posición de apoderarnos de ellos en 
cualquier tiempo. Así no toda custodia basta : el que guarda, 
por ejemplo , animales salvajes en un parque ó peces en tín lago, 
ejecuta un acto en verdad para conservarlos ; pero no depende 
de su voluntad el apoderarse en cualquier instante de ellos; mu- 
chos obstáculos pueden oponerle , y por tanto la posesión no 
está conservada: no así cuando los peces están encerrados en un 
vaso ó los animales en una jaula , porque pueden ser cogidos 
cuando se quiera. 

C -Los animales salvajes por naturaleza pero domesticados 
por arte , se equiparan á los animales domésticos mientras con- 
servan la costumbre de volver al lugar en que los guarda el po- 
seedor (doñee animum i. e. consuetudinem revertendi habent.) 

Relativamente á los inmuebles , l& pérdida de la posesión es- 1 
tú sujeta á las mismas reglas. En ellos perdemos la posesión 
también apenas nos hallamos en la imposibilidad de ejercer • 
nuestro poder sobre la cosa: continuamos poseyendo tanto tiem- 

... 23 ( 
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o i ¡ t\ *\i * • v i ; i " > i'iií' I )■ j *> } '' ' • . i i 'i i 'JílD O '^Oíl '' ' 

po coma subsiste esta posibilidad : sin embargo , esta posibili- 
dad no se exije en tanto grado como para ía adquisición de la 

posesión.. ; : *> u \i. ¡ii...*9¡i>- y ^ 

Así es que se pierde la posesión de un fundo por cualquier 

acto que prive ai poseedor de la posibilidafl de tercer su iofhjén- 
cia sobre la cosa. Semejante hecho puede consistir en primer] lu- 
gar encuatar al poseedor qouio esclavo en el fundo;, ú encerrar- 
le e$ rél ; en segundo lugar en hacer imposible la presencia del po- 
seedor en el fundo; caso que es el mas frecuente (l). íoco im- 
porta en este casó que el que pone obstáculos á la presencia 
del poseedor, quiera poseer por sí, o limitarse á hacer ce- 
sar la posesión que ha tenido lugar hasta su hecho, por.ejemplo, 
con el objeto de interrumpir ia usucapión comenzada. Mas difi- 
cultades ofrece la cuestión cuando se traja de saber si se b,a per- 
dido la posesión, cuando el poseedor abandona los, fqndos por 
temor , sin haber sido espulsado. Algunos pasajes declaran es- 
presarnenje que la posesión está perdida en tal caso. 

L. 33, §, 2. D. de f4fW« ai .ar j. 

«§i dominus funoU , nomines armatos venientes extimuerit, 
atque ita profugorit, quamvis nenio eorura fundum ingresus 
fuerjt, vi dejectus videlur.» 

L. 9, pr. D- qutni metus, . .. , .. ¡ír 

« uon videor vi dejectus, qui dejeci non espectavi, sed 

profugi^ Alíter atque si postquam ingressi sunt , tune dis- 
cessi." 

..(Cicerón pro Caseína, cap. 16. 
, ........ us Untura , cura ad vim faciendara veniretur, si quoa 

nrmatos , quamvis procul conspexissent optime sponsionem 

faceré posseqt , .ni adversos edictum prwtoris vis f acta esset.* 

3, 6,D. de vi, í.'ixi". J «il'om * 

,., >$i quis autem visis armatis, q ui alibis tendebant.„ h pro- 
fugerm Tiofl .yidelur. dejectus, » .,; i . .., - ; - \>. n . . . 

Otros textos parece, que se declaran al contrario por la con- 
tinuación de la posesión. { . ... \* 

L» 9,,|U\ D. quod metus. t% [ t , t \,/ é w 

•Benique tractac (Pomponius) , si fundum raeura derehque.ro 
audüp quvd quis cum armis ee/nref¿ ari huic edicto locus sit? et 
referí, Jarobeoncm existimare, edicto lpcom non esse , et uude 
vi interdictum cessare : quoniam non videor vi dejectus , qui de- 
jici non espectqvi^ sed prp/ugi » ., . s - 

í" 1 9 S- 29 , D. de vi, 
, «IdemLabeo ait, eum qui metus turb» perterritus fugertf, 
(vi) videri dejectum. ¿Sed Pomponius ait, vim sine corporali vi 
locura non habere. Ergo etiam eum qui fugatus est supeivenfen- 
tjf)us quibusdam , n dli vi oceupaverunt possessionem^ videri vi 
•dejectum.» 

(I) La esprcúoir lecuica de este caso c* dtjeclio. 
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t. 3,s. de». ■ r ■ ■ '<•'"■■■ ■ . ; 

Paulo V, 6, §.4. ; . „ i, 

, Muchos autores bao querido hacer desaparecer esta contra; 
dicción, encendiendo loé pasajes de la primera cíase como res- 
pectivos al peligro presente , y los de la segunda , del peligro fu- 
turo. Pero por muy exacta que sea esta distinción , no puede 
referirse sin error á la continuación de la posesión , puesto que 
no es cierta sino para la dejeciio : en efecto, los textos de lá 
última clase no hablan de la continuación real de la posesión, no 
hacen mas que negar la dejectio , y rehusan en consecuencia é( 
interdicto de vi (así como también la acción qiiod meius causa): 
tal es el único sentido de estos pasajes ; pero en todo caso la 
posesión est$ perdida , si . no corpore , ai menos animo, — Pero 
en todos estos casos es demasiado indiferente el modo por 
el cual se ha hecho imposible la presencia en los fundos ; es- 
to es , que importa poco que el poseedor haya sido realmen- 
te obligado á salir, ó que se haya visto imposibilitado para 
entrar. , . M . ¡ 

Por otra parte, conservamos la posesión de un fundo en tan- 
to que la posibilidad del ejercicio voluntario de nuestra influen- 
cia subsista : el poseedor de modo ninguno tiene necesidad de 
estar siempre físicamente presente ; lo que en la mayor parte 
dé los casos es imposible. Es de mucha importancia el conside- 
rar esta proposición bajo el punto de vista de que hemos par- 
tido para establecerla, esto es , como simple consecuencia de 
la regla general 4e la, continuación de la posesión, y de modo 
ninguno cprno estensiva á esta regla. Solo bajo este aspecto 
se puede concebir una extensión que se ha dado á esta propo- 
sicion y que establece realmente una escepcion á la regla que 
sentamos anteriormente con respecto á la pérdida de la posesión 
de los inmuebles. 

Hemos considerado la proposición de que la separación del 
poseedor de la cosa en cuya posesión se halla , no hace que 
cese dicha posesión., como la consecuencia de un principio ge- 
neral; porque aunque la ausencia cambia la posibilidad física 
de tratar la cosa según nuestra voluntad, en una posibilidad rae- 
nos inmediata, tampoco hace que deje de subsistir. Cuando á es- 
ta ausencia se une otra cosa que hace realmente cesar esta po- 
sibilidad, sería preciso, para a pilcar la regla en toda su esten- 
sioto, pronunciar sin distinción lá pérdida de la posesión. Pe- 
ro en casos de esta naturaleza es en los que se limita la regla 
por una notable escepcion. En efecto , cuando otra persona ocu- 
pa , durante nuestra ausencia, el fundo que poseemos, y está 
dispuesta á impedir, por medios violentos nuestro regreso, es 
cierto que nos ha sido quitada la posibilidad física de ejercer 
nuestra influencia sobre la cosa 5 del mismo modo que si un 1«¿ 
droH hubiese Arrebatado de nuestra casa una cosa mueble ; rnas 
no obstante , la ley quiere que la posesión continúe en este caso 
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hasta, tanto que el poseedor ausente tenga conocimiento de la 
ocupación. . 

Antes de pasar á la prueba de la proposición que acabamos 
de anunciar , fijaremos la atención en algunos otros pantos cuya 
verdad está igualmente fuera de duda si es verdadera la pro- 
posición. 

A El que ocupa el fundo en ausencia dei poseedor, no ad- 
quiere aun por este solo hecho la posesión jurídica (1). 

B Para que la posesión de bienes raices se pierda á conse- 
cuencia de los actos de otro (2) es absolutamente preciso que 
intervenga el animus (3); no queremos decir por esto que el 
poseedor deba voluntariamente ceder el derecho de posesión; no 
se exige para la pérdida real de la posesión mas que un cam- 
bio de su intención ; cambio que la regla general sobre la pér- 
dida de la posesión no necesita , y que no se requiere para las 
cosas muebles á las que se aplica la regla en toda su pureza 
sin modificaciones. En el párrafo siguiente haremos uso de 
esta observación. 

C No puede haber lugar á la posesión clandestina de un 
fundo cuando el adversario (aquel cuya posesión se quiere ad- 
quirir clandestinamente) le posee. En este caso se enriende por 
clandestina possessio la que se empieza ocultando á propósito la 
aprehensión á la persona á quien se quiere desposeer. Cuando 
un fundo está ocupado de esta manera, la proposición cuyas 
consecuencias consideramos ahora , dá lugar á muchas eventua- 
lidades. . 

La ocupación por sí sola no hace adquirir ninguna posesión 
ni como consecuencia de adquisición clandestina. Cuando el po- 
seedor tiene conocimiento de la ocupación , pueden presentarse 
tres casos: ó bien ejerce él su posesión rechazando al ocupante, 
y entonces nunca habrá perdido su posesión, y el ocupante no 
ha sido verdadero poseedor; ó ha tenido que ceder a ta violen- 
cia del ocupante, y entonces éste tendrá la posesión desde aquel 
momento, pero una posesión que es violenta, no claudestina; 
O bien no tiene lugar ninguno de los dos casos; esto .es, que 
aquel á cuya posesión se atenta, no ejecuta acto alguno para 

conservarla, aunque no se lo impida el temor; en este caso la 

. m • • . •.: . •.. . ■• 

(1) Se puede pues decir que el antiguo término técnico «possessionem va- 
cua m tradere» tiene alguna relación con esta proposición. Es muy posible que 
se haya hecho uso de esta espresion técnica antes de haber introducido en la 
teoría de la posesión la modificación positiva de que aquf se trata, con el ob- 
jeto de escluir la posesión aparente que podia tener lugar durante la ausen- 
cia del poseedor, aunque no existiese nad¿ que pudiese impedir á éste ejercer 
su poder arbitrariamente sobre la cosa. 

(8) Porque ningún cambio de voluntad es necesario cuando acontecimien- 
tos naturales, por ejemplo , la irrupción de un rio que ba tomado diferente 
curso, privan del objeto de la posesión. • . • < 

(3) Para toda posesión, cualquiera que sea, á escepcion de la continuación 

ejercida por representantes; caso especial de que hablaremos en el g. 33. 

^ | • ♦ «,, 
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posesión no es viciosa («o« e.v/ vitios'a possessio), puesto que el 
nuevo poseedor comienza á poseer por voluntad de aquella mis- 
ma persona cuya posesión ha sido robada ; pero no haciendo re- 
lación esta voluntad mas que á la posesión, admite bien la in- 
tención de recuperar de otro modo las cosas perdidas, por ejem- 
plo, por la reivindicación. En este caso la posesión no se ha 
perdido animo, sino corpore. 

Hasta ahora no hemos hecho mas que desenvolver las conse- 
cuencias de esta proposición escepcioDal que hemos enunciado 
antes: ahora vamos á probar la proposición en sí misma, sin 
cuya prueba no tendrían realidad alguna tales consecuencias. No 
nos limitaremos á demostrar que los jurisconsultos romanos la 
han reconocido, sino que determinaremos también con la exac- 
titud que nos sea posible, la época en que se introdujo. 

í. Papiniano, Paulo y Ulpiano consideran esta proposición 
como una regla fuera de toda duda. 

L. 46, D. de poss. (Papin. Iib. 23. qu.) 

■ Quamvis saltus proposito possidendi fuerit alius ingressus, 
tamdiu priorem possidere dictum est, quamdiu possessionem ab 
alio oceupatarn ignoraret.* '« 

L. 3, §. 7, 8, D. de poss. (Paulo lib. 54 ad ed.) 

o si animo solo possideas, licet alius in fundo sil , adhuc 

tomen possides. Si quis nuntiet , domum á latronibus oceupatarn, 
et dominus, ti more conterritus , noluerit accederé, amisisse eum 
jtossessionem placel. » 

L. (¡, §. i , D. de poss. (Ulpiano lib. 70 ad ed.) 

L. 71 , D. de poss. (Paulo lib. 54 ad ed.) 
11. Celso, Neracio y Pomponio hacen también mención de 
esta proposición, pero de modo que dejan conocer que ni ha sido 
considerada en su tiempo en toda su esteosion , ni mirada por 
los jurisconsultos como regla generalmente reconocida (l). 

L. 18, §. 3, 4, D. de poss. (Celso, lib. 23, Dig«) 

«Si dum in alia parte fundí sum alius quis clam animo pos- 
sessoris intraverit : non desiisse illico possidere existimandus 
sum, facile expulsurus fin i bus, simul atque sciero. Rursus, si 
cura magna vi ingressus est exercitus, eam tantummodo partem 
quam intraverit obtinet (2).» 

L. 25, §. 2, D. de poss. (Pomp. , lib. 23, ad Q. Mucium.) 

(1) No tenemos de Neracio mas que una cita muy vaga de Paulo (L. 7, D. 
de poss.) ; así pues lo que hemos dicho no se reücre mas que á los otros dos 
jurisconsultos. 

(2) Así la ficción de nuestra proposición csccpcional no nos conserva la 
posesión sino mientras es probable que rechacemos al que atenta a nuestra 
posesión, restricción de que no habla u Papiniano, Paulo ni Ulpiano: en los 
dem is casos si la limón no nos conserva la posesión , tiene al menos de par- 
ticular que la nueva posesión no se eslienJe mas que á la parle de fundo en 
que realmente se han puesto los pies. La circunstancia de la presencia de 
aquel cuya posesión esta ocupada, no tiene mas objeto que el de hacer re» 
saltar la posibilidad de espulsar al agresor. 
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• Quod autera solo animo possidemus, quaeritur utrurnne us- 
que eo possidemus, doñee alius corpore Ingressus sit ut potior 
sit illius corporalis possessio? an vero quod quasi magis proba- 
tur usque eo possideamus, doñee revertentes non (l) aliquis re- 
pellat; aut nos ita animo desinamus possidere, quod suscipemur 
repelH nos posse ab eo qui ingressus sit ¡n possessionem? et {id) 
videtur utilius esset 

III. Habiendo enunciado Labeon una proposición precisa- 
mente contraria á la nuestra, Ulpiano la modifica completa- 
mente según nuestra regla. 

I¿ G, §. 1 , D. de po\s. (Ulp. , lib. 70, ad ed.) 

L. 7 , D. de poss. (Paulo, lib. 5-1 , ad ed.) (2). 

«Qui ad nundinas profectus, neminem reíiquerit, et dum il le 
á nundinis redit, aliquis oceupaverit possessionem , i'ideri eum 
clam possidere , Labeo scribit (3). Retinet ergo possessionem is qui 
ad nundinas abiit (4). Unde si reverten tern dorninum non admise- 
r/'í, vi magis in tel/egi tur possidere f non clam (5). — Et si nolit in 
fundum revertí , quod vim majorem vereatur, a mi sis re possessionem 
videbitur: et ita Neratius quoque scribit.» 

Ahora será fácil dar brevemente una idea del contenido de 
este parágrafo, y hacer ver la unión de sus diferentes partes. Para 
que la posesión continúe, es preciso la constante existencia de la 
posibilidad de reproducir la relación inmediata que hemos pre- 
sentado como condición de la adquisición, y por esta relación el 
conocimiento del poder físico sobre la cosa poseída : la cesación 
de esta posibilidad trae consigo al mismo tiempo la pérdida de 
la posesión. Pero esta ultima proposición tiene una escepcion en 
materia de inmuebles; porque entonces la posesión no se destru- 
ye por la imposibilidad física sino cuando la ocupación ha lle- 
gado á conocimiento de aquel en cuya posesión tiene lugar. 

(1) Doñee non; en tanto que no se (nos) ha rechazado: doñee nos: hasta 
que nos hayan rechazado. La primera versión es la del M. S. <Je Florencia 
admitida también por Kalvander: oíros muchos a quienes rita Gebauer, 
presentan la versión segunda lo mismo que la odie, de Roma de 1476 y otras. 
Una y otra presentan absolutamente el mismo sentido á causa de las dos 
significaciones posibles de la palabra doñee , y la transposición propuesta por 
Brenkmann es completamente inútil. 

(2) Es preciso combinar estos dos pasajes , porque solo de este modo se 
conoce la evidencia del resultado Indicado mas arriba. 

(3) Esta et la opinión de Labeon que está en contradicción con la 
nuestra. 

(4) Aquí es donde Ulpiano comienza la rectificación; la partícula »rgo no 
se opone a esta ligazón porque el dictámen ce Labeon no está desechado co- 
mo erróneo sino solamente modificado por una regla posterior. 

(5) Es decir que el otro no tenia ninguna posesión hasta este momento , y 
que en adelante su posesión es mas bien violenta que clandestina. 



•• • i • - 
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DE LA PERDIDA VOLUNTARIA DE LA POSES IQN. 

La segunda condición que se requiere para la. continuación 
de ia posesión es W voluntad del poseedor (animus) que se rige 
con corta diferencia por los mismos principios que la relación 
física que constituye la primera condición; y l fré que va hemos ha- 
blado. ' 

A fin de que la posesión continúe, es preciso , pues , por el 
animns como bajo el concepto corporal , solamente que subsis- 
ta la posibilidad de reproducir $ cada instante la intención ori- 
ginaria: no es necesario ni aun posible tener en cada uno de 
los momentos que siguen á la adquisición , el conocimiento de 
que la posesión continúa realmente. Se signe de aquí que la po- 
sesión nd se pierde cuando el poseedor n'0 piensa dtfrahte al- 
gún tiempo en la cosa y por consiguiente en la posesión; es 
preciso también estender esta consecuencia á ios íasos en que 
él poseedor no se halle en situación de querer ; )o ojue suéé- 
de por ejemplo cuando se encuentra acometido de enagenacion 
mental. Porque la imposibilidad de querer la posesión de una 
cosa individualmente determinada, no es en este caso sino 
subyectiva y accidental, y por consiguiente no importa para 
las Velaciones que existen con cada una de las cosas poseídas, 
que la posesión haya sido solamente olvidada o que el poseedor 
se haya visto atacado de enagenacion mental. Por 4o demás 
esto no es sino otra aplicación de la regla que hemos sentado, ! y 
según la cual es preciso, para que la posesión se pierda por el 
animas solo , una nueva intención opuesta á la que se exije pa- 
ra la adquisición [animus tn contrarium actus.) 

La posesión se pierde pues por el ahimus solo , luego que 
en un momento cualquiera el poseedor quiere renunciar á su 
posesión; porque en este momento la dirección opuesta dada á 
nuestra voluntad trae consigo la imposibilidad absoluta de repro- 
ducir la voluntad originaria, y esta imposibilidad' moral lo mis- 
mo que la física , es la que trae por consecuencia la pérdida 
de la posesión. Según esto, cuando el poseedor que piérdele 
este modo su posesión, se decide en seguida á poseer de nuevo, 
este cambio de voluntad da lugar todo lo mas á uno nueva 
aprehensión, porque la posesión anterior ha cesado irrevocable- 
mente. M # "•» ..') !... : • 

No fundándose la pérdida de la posesión en este caso en 
la ausencia de la intención de poseer , sino en una nueva vo- 
luntad opuesta al animus possidendi , es evidente que el que 
no puede tener voluntad , ño puede perder la posesión de esta 
manera . así corito tampoco puede adquirirla (1). De aquí se de- 

(t) tas modificaciones que esta proposición esperimepta én el casó o*e la 
representación, pertenecen al parágrafo siguiente* 1 • ' " ' 
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doce que un furioso no puede perder de este modo la posesión, 
ni tampoco un pupilo sin escepcion alguna; de suerte que la res- 
tricción particular que hemos debido establecer para la adquisi- 
ción no puede aplicarse en este caso. Pretendemos ademas que 
esta incapacidad existe igualmente en otro caso de la pérdida de 
la posesión idéntico al que nos ocupa , pero que es preciso no 
confundir con el. No perdemos la posesión de los fundos de tierra 
por la ocupación de otro, sino desde el momento en que esta ha 
llegado á nuestro conocimiento. Esto se diferencia todavía mu- 
cho de la decisión que pudiéramos tomar de no poseer , porque 
admite siempre la posibilidad eje tres casos: el de la conserva- 
ción de la posesión, el de la pérdida que se verifica corpore, y 
el de la pérdida que tiene lugar ánimo, es decir, por la volun- 
tad. Pero e! conocimiento del hecho , y la intención de no po- 
seer tienen de común entre sí que son igualmente imposibles 
en todos los casos que escluyen el conocimiento de nuestros 
actos , de suerte que ni los pupilos ni los locos pueden perder 
los fundos de tierra por el hecho de otro : es posible que esta 
semejanza en la práctica haya inducido á los jurisconsultos ro- 
manos á designar los dos casos con ei mismo nombre, no obs- 
tante su diferencia. 

Acabamos de probar y aclarar el principio de que perde- 
mos la posesión por la sola voluntad; solo nos falta decir al- 
gunas palabras acerca de su aplicación.— Es evidente que su 
aplicación no ofrece duda alguna cuando el poseedor hace una 
declaración espresa de su intención ; pero semejante declaración 
no puede sino raras veces decidir la cuestión, porque en el pe- 
queño número de casos en que nos espresamos de nna manera 
tan esplícita , por ejemplo en la tradición , la pérdida de la po- 
sesión se verifica ya ordinariamente por otra causa, es decir, 
corpore (§.31). Se trata pues aquí (cuando la intención no es- 
tá espresaraente declarada) , como en muchos otros casos , de la 
interpretación de otros actos del poseedor, de los cuales pueda 
deducirse su voluntad: los escritos de los jurisconsultos romanos 
nos han conservado muchas pruebas de semejante interpretación 
que aclaran mucho esta materia. 

Una interpretación de esta especie sirve de base á lo que se 
llama constítutum possessorium . El que vende una cosa y la to- 
ma al mismo tiempo en alquiler , no cambia en nada la rela- 
ción física en que se halla con aquella cosa , y como sin em- 
bargo cesa de poseer, debemos buscar el motivo de esta pérdi- 
da en una determinación de su voluntad. Hemos ya examina- 
do mas arriba (§. 27) la cuestión de si se puede en general te- 
ner por constante Ja existencia del consümum : es verdad que 
le considerábamos entonces como una causa dé la adquisición 
y que aquí ocasiona la pérdida de la posesión ; pero las condi- 
ciones son en los dos casos absolutamente las mismas. 

El segundo caso en que encontramos esta interpretación 
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.^T -.'Ti MMjrififof. odWttb. y» (ínisiii rtrao 
concierne á la rei vindicatio. Es regla bien conocida que esta ac- 
eion debe ser intentada contra el poseedor Ahora bien, si el 
poseedor mismo es el que reivindica la cosa , parece que por 
esto renuncia á la posesión , de suerte que se le debería negar 
el interdicto uti possidetis si después quisiese reclamarlo. Sin 
• embargo el derecho consagra en términos espresos lo contrario, 
y el motivo de su disposición se funda únicamente en la inter- 
pretación de que se trata. En efecto, el que reivindica una cosa, 
espresa por eato que quiere poseerla , y no puede ponerse en 
duda que desearía igualmente tener ya la posesión que el pleito 
intentado por él debe asegurarle para siempre , si esta posesión 
fuese compatible con la cualidad de demandante en el pleito 
de reivindicación. Esta reuniou de ambas cualidades en una mis- 
ma persona es á la verdad imposible ; pero esta circunstancia no 
nos obliga todavía á admitir una renuncia voluntaria de la po- 
sesión , porque es muy posible que el poseedor ignore ó su 
posesión ó el principio de derecho en que se funda esta incom- 
patibilidad. Ahora bien , como ni en uno ni en otro caso el po- 
seedor ha tenido la intención de renunciar á la posesión , no ha 
habido ningún hecho del cual podamos inferir con certeza se- 
mejante intención ; por consiguiente no se pierde la posesión y 
puede subsistir el interdicto uti possidetis. 

En tercer lugar la intención de renunciar á la posesión pue- 
de también resultar de una simple omisión. En materia de fun- 
dos de tierra, el goce de ellos no tiene lugar ordinariamente 
sino en ciertas épocas del año; si por ejemplo el poseedor deja 
su campo durante una serie de años sin cultivarle y sin sacar 
de él beneficios , puede admitirse que ha querido renunciar á la 
posesión. En efecto no es probable que la haya olvidado , yes 
totalmente indiferente que no la quiera ó que haya renunciado a 
ella ya por simple negligencia ó ya por uu hecho que le ponga 
en la imposibilidad de usar de su posesión , tal como un viaje, 
porque en todas estas hipótesis cesan los motivos de su deter- 
minación al paso que la determinación misma subsiste; parque 
en todos estos casos su decisión es libre y dirigida con pleno co- 
nocimiento hacia un objeto que hace imposible el ejercicio de 
su posesión : comprende también necesariamente la renuncia de 
ella. Así supongamos que el poseedor haya abandonado durante 
algún tiempo el goce de su campo , no á consecuencia de una 
determinación libremente tomada , sino por efecto del miedo; 
' podríamos deducir de aquí que no existe ninguna voluntad de 
renunciar á la posesión y que esta ha sido realmente coi.sei va- 
da. Hay todavía menos duda con respecto á la continuación 
de la posesión cuando no se goza de ella sino en intervalos de- 
terminados : el que durante el período en que está suspenso 
el goce de la posesión no hace caso de ella , no por eso la re- 
nuncia. Esto nos esplica por qué los jurisconsultos romanos eli- 
gen casi siempre por ejemplos el saltus hiberni y atstívt cuando 
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determinan el derecho particular de los fundos de tierra en 
i uaafo á'tó conservación de la posesión. • , » , l ^ 1 
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DR LA CON5BBVACIOX DE LA POSRSIOff POR TERCERA PERSONA. ' 

j ♦ » • 4 - • •• tal I %m 

El único punto que tenemos todavía que examinar con re- 
lación áiá continuación de ta posesión, concierne á la reftí- 
cion de la representación por la cuál podemos conservar fa 
posesión lo mismo que adquirirla. 

precisó será que suscitemos coa respecto á este módo de con- 
tinuación las tres mismas cuestiones que hemos propuesto al 
tratar de la adquisición: solamente nos veremos bblÍgados r á In- 
vertir un poco el orden. r 

Primera cuestión. ¿Cuáles son las condiciones que se requieren 
en la persona del poseedor para que la posesión pueda con- 
servarse por medio del representante , y copió posesión pue- 
de perderse por el hecho de aquel sin el concurso del répré- 
^érttante*— ^ífn primer lugar el cambio d¿ velación física en ^ue 
se encuentra c^n' la cosa no puede por sí solo hacerle" péraer 
la posesión. Así eí que tiene en arrendamiento un futido de 
tierra no pierde la posesión aunque un tercero le espume dé 
ella , pues que su poder sobre la cosa se halla suficientemente 
asegurado por el áifenddtárió.— Lo contrario súcede cOn res- 
pecto al animus póssidendi: por consiguiente el que ejerce la' {no- 
sesión por medio oV otro, pttede perderla por ta sola fuerza de 
la voluntad [animus rión posside/idi.) . 

Segunda; cuestión. 1 La relación que existe entre eí poseedor y 
su representante', jiuede reposar aquí, como cuaüdo se trata de 
la adquisición soore un poder jurídico ( f ) |ó mismo que sobre u¿ 
acto de libre voluntad , y éfa este segundo caso nd teriémos ! qué 
determinar el mandato en que esta relación consiste , ' como uuá 
forma jurídica particular. No hay tampoco nada de particular en 
<rüo la representación pueda pasar por muchas personás; peto 
esto se encuentra con mas frecueneia en la continuación cVué éh . 
ía adquisición de la posesión. Así es que el arrendatario puede 
subarrendar la cosa, el depositario dársela á otro en depósito sin 
que la posesión sufra por esto el menor cambio'; Asf es 1 también 
que recíprocamente eí arrendador puede vendar su 1 cosa á un 
tercero y tomarla al mismo tiempo én arrendamiento, de -srierte 
que la posesión ejercida pór representantes puede 1 c^mo Maibufé- 
ra otra ser trasmitida por un simple constituto. Lá cesación sola 
de la relación dé ía representación no impide que continúe Ja 
posesión. ( n c;üi# dr 7 ; ^ f> Orí rint^feoq m f/u 



(1) Aquí es de regla especial que cuando se traía de esclavos, coaliqúe 
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Tvcera cuestión. Este punto es mucho mas importante que 
los dos anteriores : ¿qué condiciones necesita tener la persona dd 
representante para que la posesión continúe por él, es decir, e0« 
mo podemos perder la posesión por él solo? Esta pérdida de po- 
sesión puede verificarse (le dos diferentes maneras: en la una el 
representante quiere adquirir por sí mismo la posesión que has- 
ta entonces no tenia sino en administración (perdida en favor 
del representante); en el otro se trasmite la posesión á un ter- 
cero ó bien no pasa a nadie (perdida por el representante). De- 
mostraremos en nuestras csplicaciones por qué hemos debido 
distinguir de este modo los dos casos. 

La pérdida de la posesión que tiene luL'ar en favor del re- 
presentante, es la que ofrece menos dificultades. El representan- 
te üo tiene como tal el animus possidendi , pero se halla con la 
cosa en la misma relación de dominio físico que un poseedor. No 
puede por consiguiente hacer cesar la posesión anterior, tín dar 
una nueva dirección á su voluntad, al paso que para semejante 
dirección debería poder hacerlo sin un nuevo arto, de la misma 
manera que hemos debido anunciarlo en la traditio brevi manus. 
La primera de estas dos proposiciones no ofrece ninguna duda. 
Así mientras que el representante no quiera ser poseedor, no 
puede teuer lugar esta especie de pérdida aun cuaudo se negara 
la restitución de la cosa por otros motivos. 

L. 20, pr. I), de poss. 

«Si quis rem, quam utendam dederat, vendiderit, empto- 
rique tradi jusserit, nec ille tradiderit: alias videbitur posses- 
sionem domini intervertirse, alias contra. Nam nec tune quidem 
semper domlnus amittit possessionem cum reposcenti ei commo- 
datum non redditur: quid enim si alia quaspiam fuit justa et ra- 
tíonabilis causa non rcddendl non utique ejus rei possessionem 
intervertit.» 

Sería necesario en segundo lugar, si no se debiese aplicar 
mas que la regla general de la adquisición, que el anima* pos- 
si den di fuese por sí solo suficiente para dar la posesesion al re- 
presentante. Pero en ningún caso esta regla puede hallar aquí 
uoa aplicación pura y simple. En primer lugar no concierne á 
los fundos de tierra, porque su posesión así como la de cual- 
quiera otra cosa no se pierde sino desde el momento en que el 
poseedor adquiere el conocimiento de que ha cesado su poder 
físico sobre la cosa. A este primer motivo debemos añadir otro 
y es que entonces quedaría evidentemente infringida la re«;!a tie- 
rno sibi causam possesionis m ufare potes t\ esta regla además ota 
desechada por un texto espreso (1). — Por otra parte esta rcjla no 
se aplica é los bienes muebles , con respecto á los cuales la regla 

nemo sibi causam , etc., le es desde luego opuesta; hav además 

•j oup.oq , oiuí) rfi tus b i!¿oo &) r.tau* i oLur.un o • ' ¡> inm 
: • . . ;• t i, * « 

(1) L. 12, D. de vi: « quem dejecisse tune videro! ur eum omplorl 

possessionem non trndidit. 

i» r \ «r « i • t ■ • • ' I . 
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no principio que el derecho romano ha consagrado, por un motivo 
que se explicará en la sección siguiente, en virtud del cual no 
se considera al representante como poseedor sino cuando al mis- 
mo tiempo ha cometido un furtum, delito cuya existencia exi- 
jo para dar Jugar á la posesión una conirectatio , es decir que 
es preciso tocar materialmente la cosa y con el objeto de ro- 
barla. Sería a la verdad concebible que el representante no hu- 
biese todavía comenzado á poseer por este motivo aunque la po- 
sesión de su mandante fuese perdida , porque la simple resolu- 
ción del representante ha quitado al poseedor la posibilidad físi- 
ca de disponer de la cosa: en este caso la cosa quedaría mo- 
mentáneamente sin poseedor (t). Esta última circunstancia hará 
comprender perfectamente por qué se ha añadido á la escepcion 
que acabamos de esplicar , otra escepcion por consecuencia de lá 
cual la posesión del mandante no cesa sino cuando se han lle- 
nado todas las condiciones cuyo conjunto constituye el robo. 

Es preciso guardarse de estender esta modificación mas allá 
del caso para que está creada; es decir, que no debe aplicarse 
si no al caso de una representación de la posesión , que cesa por 
Ja infidelidad del representante. 

Así la infidelidad del representante no nos hace pérder la 
posesión cuando se trata de bienes inmuebles sino desde el 
instante en que esta infidelidad ha llegado á nuestro conocimien- 
to ; y cuando se trata de bienes muebles desde el momento en 
que la infidelidad constituye al mismo tiempo un furium. 

Hasta aquí hemos hablado de la perdida de la posesión por el 
representante y en su favor : examinemos ahora la pérdida de la 
posesión que se verificador él (mas en favor de un tercero), es 
decir , esa especie de pérdida que destruye la relación de! poder 
físico en que se halla el representante con la cosa y que asegura 
por este último nuestra posesión. Los casos que tendremos que 
examinar aquí han sido casi todos de tal manera controvertidos 
entre los jurisconsultos romanos, que será muy ventajoso para la 
certeza de los resultados, restringir lo mas posible el círculo de 
ios objetos controvertidos.— Ahora bien, puede haber casos en 
que la posesión se haya perdido aun cuando no haya sido ejer- 
cida por un representante; en esta hipótesis la pérdida de ía po- 
sesión no ofrece duda niuguna , y ninguna controversia puede 
suscitarse en este punto. Así como cuando el arrendatario de 
un fundo de tierra le vende, y el comprador le ocupa, y el 
arrendador no se atreve á incomodar á este comprador, no hay 
duda en que desde aquel momento el arrendador ha perdido 
su pesesion. Lo mismo absolutamente sucede cuando el represen- 
tante pierde una cosa mueble y ni él ni el poseedor pueden en- 
contrarla , ó cuando confia la cosa á un tercero , porque este ter- 
cero escluye lo mismo que el ladrón la posesión precedente , sin 

(t) A esta manera de ver se refiere la L. 47, D. de pon. 
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tener en cuenta la posesión de este poseedor anterior. — Hay tam- 
bién muchos casos dé esta especie en los caales el representante 
ha llegado á ser poseedor, y entonces puede indudablemente 
enagenar su posesión. La cuestión que tenemos que examinar 
puede por consiguiente establecerse de este modo: ¿puede per- 
derse la posesión pór el representante cuando prescindiendo de 
la representación debería creerse que continuaba? 

Ahora bien , la relación de posesión natural en que se ' en- 
cuentra el representante con la cosa poseída puede cesar de dos 
raaoéras : sin su voluntad , ó con su voluntad. 

En cuanto al primer caso no hay ninguna especie de contro- 
versia. En efecto cuando la violencia de otro es la que expulsa 
al representante* no hay duda en que no se pierde la posesión; y 
poco impóita que el poseedor anterior haya ó no tenido conoci- 
miento de la pérdida. Por otra parte es cierto que la posesión 
no cesa cuando por causas que nada tienen de común con la vio^ 
lencia, el representante queda incapaz de ejercer nuestra pose- 
sión , como por la muerte ó por la demencia; y esto se aplica lo 
mismo á los bienes muebles que á los inmuebles. 

No nos resta ya que examinar sino el último caso , cuando la 
voluntad del mismo representante hace cesar la relación en que 
se halla con la cosa; este caso es también de dos maneras. 

A Puede ser tal que no dé á nadie la posesión natural. — Al- 
gunos jurisconsultos han sido tal vez de parecer que la posesión 
se perdía en este caso ; pero no se puede probar la existencia de 
este parecer aunque está generalmente adoptado; muchos textos 
se pronuncian también por la opinión contraria , sin hacer la 
menor mención de la controversia que pueda haber existido. To- 
da la decisión depende de los textos siguientes : 

\ L. 40, §. 1 , D. de poss. 

v «Si.... colonos.... decessisset.... non statim dicendum eam 
(se possessionem) interpellarj.... Idem existimandum ait , si colo- 
nus sponte possessione discesserit. Sed haecita esse vera, si ne- 
mo extraneus eam rem interino possedef it, sed semper ni here- 
ditate coloni manserit.» Si debe leerse aliad , la controversia 
está probada ; si pór el contrario Se debe leer idem no hay ningún 
motivo de controversia. La economía interior de todo el texto es 
favorable á la segunda versión : no hay mas que estas palabras 
sed hcec ita esse vera, etc. , que sean favorables á la primera ver- 
sión, y se las puede aplicar también el sentido de la segonda. 

B O bien es de tal naturaleza que confiere la posesión natu- 
ral á un tercero. La tradición no es mas que un caso de esta' es- 
pecie y los jurisconsultos no dan como es justo ninguna impor- 
tancia á la cuestión de si la posesión natural se trasmite á un 
tercero directamente (por tradición) ó indirectamente por el aban^ 
dono de la cosa hecho por el representante , y sin cuidarse de 
quién sea el nuevo poseedor que se apodere después de ello.— 
En este caso la mayor parte de los jurisconsultos se pronuncian 
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por la posesión , pero el pasaje siguiente enseña positivamente 
lo contrario. 

L. 3, $. 0, 7, 8, 9,D. de poss* 

la amtttenda quoque possessione affectio ejus , qui possidet 
intuenda est. Igitur, etc., etc.— Sed et si animo solo possideat, 
licet alius in fundo bit adhuc tamen possidet.— Si quis nuntíet 
doraum á latronlbus occupatam , et dominus timore conterriíos, 
rioluerit accederé: amtsisse eam possessionem placet. Quod si 
ser v us vel colonus, per quos corpore possidebam decesserint dis- 
cesserintvtii animo retinebo possessionem. Et si alii tradiderim, 
amütto possessionem. JSam constat possidere nos y doñee aut 
nostra volúntate discesserimus aut vi dejecti fuerimus. — fau- 
lo determinó la pérdida de la posesión de los bienes inmuebles 
(no se ocupa de la posesión de los bienes muebles mas que en el 
parágrafo 13). «En esta posesión, dice, el animus del poseedor es 
el decisivo ; * y desenvuelve después esta regla en una série de 
aplicaciones : a la posesión se pierde por el solo efecto del ani- 
mus non possidendí ; b no se pierde por la ocupación ; c pero si el 
poseedor ba tenido conocimiento de la ocupación y no se atreve 
á conservarse por violencia en la posesión la pierde ; d cuando 
el esclavo ó el arrendatario por quien ejercemos nuestra posesión 
mlíere ó abandona voluntariamente la cosa , nuestra posesión no 
eesa ; e la posesión viene á cesar cuando el poseedor verifica por 
sí mismo la tradición de la cosa. — En fin , en la siguiente regla 
general se comprenden todas estas esplicaciones: «no perdemos 
la posesión (de los bienes inmuebles) de ninguna otra manera si- 
no voluntariamente ó por una dejectio,» Esta regla demuestra de 
la manera mas completa la necesidad de la versión florentina y 
por ella la exactitud de nuestra interpretación. 

Asi se ha tratado de dos casos; en el primero el represen- 
tante tenia solamente abandonada la posesión natural ; en el se - 
gundo un tercero había ocupado ademas la posesión; es posible 
que las opiniones de ios antiguos jurisconsultos hayan sido las 
de otros mochos en el primer caso.; pero es cierto que lo han si- 
do en el segundo.— -Gomo Justiniano ha establecido en una cons- 
titución especial y en "virtud de una controversia de los antiguos 
jurisconsultos que la infidelidad del representante , no perjudica 
al poseedor , se ba suscitado la cuestión de si esta disposición sé 
refiere solamente al primer caso ó comprende los dos. 

Nosotros creemos que comprende los dos casos y fundamos 
nuestra opinión en los motivos siguientes; ,< 

A No esta probado de modo alguno que haya- existido en et 
primer caso una controversia entre los antiguos jurisconsultos , y 
sin embargo Justiniano quiere decidir una disputa. 

B Por el contrario la existencia de la controversia está com- 
pletamente probada en lo que concierne al segundo caso , y sería 
tanto mas incomprensible haber dejado este punto indeciso, cuanto 
que tiene una relación íntima con el primero. 
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C Las palabras... definimos utsive servus sive procurator... 
corporaliter nactara possessionem dereliquerit vel alii prodiderit 
desidia forte vel dolo ut locus aperiatur alii eandem possessionem 
<fe///z¿/*:nihilpenitus domino praejudicii generetur, etc., etc., desig- 
nan evidentemente cada uno de estos dos casos en particular; es 
preciso interpretarlos de una manera muy forzada ; es preciso con- 
siderarlos como insignificantes y superítaos si no se encuentra en 
ellos esta antítesis; esta consideración tiene mas fuerza si se 
atiende á la circunstancia de que los antiguos jurisconsultos no 
hacen distinción entre la tradiccion y la dereeliccion, seguida 
de la tradiccion por un tercero. 

D En fin la rcpeticiou general: « Hoc enim tamtum sancimus 
ut dominus nullo modo aliquod diserimen sustineat ab his quos 
transmiserit. 

Según la otra explicación es precisamente el acto del repre- 
sentante el que trae consigo la pérdida de la posesión , porque la 
ocupación de un fundo de tierra sin que el poseedor haya tenido 
de ella conocimiento , no puede por sí sola ser causa de la pér- 
dida de la posesión. 

La interpretación de este texto estaba ya muy controvertida 
entre los antiguos glosadores. Se dividían lo mismo que los ju- 
risconsultos modernos en* dos partidos principales: el primer par- 
tido, cuya opinión hemos defendido aqui , admite la continuación 
de la posesión, sin distinguir si el representante abandona sim- 
plemente la cosa ó si la trasmite á un tercero: el otro partido no 
adopta la continuación de la posesión sino en el primero ie los 
dos casos. Hállanse también, tanto entre los glosadores como en- 
tre los jurisconsultos que les han seguido, una multitud de modi- 
ficaciones de esta opinión, producidas en su mayor parte por un 
conocimiento incompleto del origen. 

Ademas este texto se refiere lo mismo á los bienes muebles que 
a los inmuebles ( possessionem c uj use u zuque reí): pero los prime- 
ros reunirán pocas veces las condiciones necesarias para que pue- 
da recibir aplicación. 
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SECCION CUARTA. 



DE LOS INTERDICTOS. 



L 



as fuentes particulares á que nos remitimos en cuanto á los 
interdictos son los títulos de interdictis t de la instituía, de las 
Pandectas y del Código. A estas fuentes añadiremos ahora a Ga- 
yo, libro IV, §. 138 y siguientes. De su Instituta y Comen- 
tarios. Autores: 

Rofrede; Tractatus judiciarii ordinis. Colon. 1591 , en fol. — 
Las partes de esta obra que se reñeren á la materia de los inter- 
dictos son: la segunda De interdictis (p. 62 — 109) y la octava de 
constitutionibus quibus viólennos puniuntur (p. 197 — 435). — Este 
libro no tiene la importancia de las otras obras de este período: 
contiene menos investigaciones teóricas que reglas prácticas y 
formularios parala introducción de las acciones posesorias. 

Meooch, de adquirenda , retinenda et recuperando possessio- 
ne. Las dos primeras secciones de este libro han visto la luz pú- 
blica en Colonia en 1557 ; la obra entera, Ibid. 1577 , y des- 
pués con frecuencia, por ejemplo en 1624 en folio en Bolonia, 
ignoramos la feaha del año en que se publicó la edición original 
eu Yenecia. — Esta obra está destinada a los procuradores, y tie- 
ne por objeto todo lo que los autores buenos ó malos han escrito 
sobre la materia. En vano se busca en ella alguna cosa que sea 
propia del autor ; pero el conjunto es bastante regular para que 
se pueda considerar el libro como una colección de materiales 
que no deja de tener utilidad. 

Doneau XV, 32—38 , y en el código VIH , 4, 5, 6, 7. 
Fridero Mindano , De interdictis. 
Retes , De interdictis. 

Haublld, Zei'schriftfiir geschichtl Rechtsiv. III, p. 368 y sig. 
En el dia la obra mas importante sobre la materia es: Hollwjr, 
Handbuch des Civil processes., t. I, $. 37. Bonn 1834. 

26 
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NOCION DB LOS INTERDICTOS. 

Toda posesión encuentra su garantía y su protección en los 
interdictos: debemos, pues, comenzar por determinar la noción 
de los interdictos en general. 

La esencia de la vctio consistía en qqe el pretor anunciaba en - 
su Edicto , para los casos que daban lugar á ello , no que obraría 
por sí mismo, sino que constituiría é instituiría jurado {judex) 
para decidir la contienda (judicium dabó). Sin embargo, el ma- 
gistrado no nombraba este jurado mas que en los casos en que 
habia contestación sobre los hechos; por el contrario, si se tra- 
taba de debatir un punto de derecho, ó si alguno cometía una 
injusticia evidente con otro sin poder apoyarse en uua apariencia 
de derecho , o si los hechos estaban probados por la confesión 
del demandado ante el pretor (confessio) , no habia jamás lugar á 
nombrar un jurado , y ei pretor decidía por sí mismo definitiva- 
mente la contiend». 

Bajo este concepto el procedimiento en los interdictos era di- 
ferente del de las acciones ordinarias. En cuanto á aquellos , no 
se trataba en el Edicto de un jurado (judex) ; el pretor daba di- 
rectamente una orden mandando ó prohibiendo-, lo que lo prue- 
ban las expresiones usadas en estos interdictos: veto, exhíbeos y 
mstitujis. Cuando se presentaba un caso de esta especie previsto 
por el Edicto , el pretor daba inmediatamente á reclamación del 
demandante la orden prometida para estos casos , sin que la 
prueba de! hecho hubiese debido ser previamente presentada si- 
no en presencia de las dos partes; de suerte que este procedi- 
miento ofrecía la mayor semejanza con el que se conoce en Ale- 
mania bajo el nombre de Maadatsprocess. Ahora bien , dos casos 
podían presentarse: ó bien el demaodado accedía a la pretensión 
del demandante, y cotonees toda contienda estaba terminada, ó 
bien el demandado pegaba el hecho ú oponía excepciones; 'en- 
tonces se nombraba un jurado ó juez (judex arbiter) , y la orden 
que el pretor había dado de¿de luego tenia ya la forma de la 
instrucción del jurado (formula). 

VA resultado final podía , pues , ser en los interdictos absolu- 
tamente fel mismo que en la» acciones, y la diferencia que exis- 
tia eptonces entre unos y otras consistía mas bien en la forma 
y en la espresion que en la cosa misma ; pero esta diferencia en 
las formas estoba basada sin duda en un motivo puramente de 
hecho , á saber : que una simple orden termina con mas frecuen- 
cia la contienda en el caso de los interdictos que en efe caso de 
las acciones. Esta semejanza interior de los interdictos y de las 
acciones nos esplica por qué los primeros son también siempre 
considerados como ubdinari y judkia , y por qué se les opone a 
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todo lo que' se hace extra ordinem , ya consista en qüe se pro- 
ceda delante del pretor sin jurado al examen de un hecho va 
consista en caso de un derecho notorio en la ejecución inmediata, 
exactamente como acabamos de observarlo en cuanto á las ac- 
ciones. 

Lo que acabamos de decir nos hace también comprender por 
qué ios verdaderos interdictos desaparecieron al mismo tiempo oue 
el antiguo ordo judiciorum. Parece en verdad que una Orden 
mandando ó prohibieudo emanada de la autoridad hubiera de- 
bido ser aplicable á todo procedimiento cualquiera que fuese- pero 
no existia una idea tan general de los antiguos interdictos; Se 
les consideraba mas bien como órdenes/o/wate* destinadas á servir 
de introducción al procedimiento que antes hemos bosquejado y de 
instrucción al jurado; estas órdenes no podían tener significa- 
ción después que hablan cesado de existir este procedimiento v 
este jurado. Hé aquí por qué los interdictos se transformaban 
entonces en medio de derecho ó en acciones ordinarias , á las 
cuales noquedaLa otra cosa que el nombre de sus cualidades dis- 
tintivas. Nosotros las encontramos ya bajo esta forma en las co- 
lecciones de Derecho de Justiniano , y así es Como nos han sido 
trasmitidas, de manera que bajo esta nueva forma se las puede 
también llamar acciones. * 

Si además de la posición eñ que se hallaban las partes en los 
interdictos, examinamos la forma de procedimiento en todos sus 
pormenores, sabremos por Gayo que era muchas veces suma- 
mente complicada , pues que podía dar logar á esponsiones de 
restipulaeiones^ cuando se tratase de frutos auna venta pública 
muy notable; de suerte que sucedía con frecuencia qué el de- 
mandado era condenado á cinco prestaciones diferentes. Así, cuan- 
do la mayor parte de los jurisconsultos modernos enseñan, al 
menos tácitamente, que el procedimiento relativo á los interdictos 
ha sido completamente sumario , su opinión no solo carece de 
fundamento sino que está directamente rechazada por los hechos 
Todo lo que se les puede conceder es que los interdictos daban 
lugar á un procedimiento enteramente sumario cuando el deman- 
dado se conformaba inmediatamente con la orden v no había lu - 
gar al pleito; pero cuando este ten a lugar no era" mas sumario 
que el procedimiento de las acciones. Así poseemos en la oración 
que pronunció Cicerou en defensa de su cliente Caseína un docu- 
mento que forma parte de un proceso semejante y que no pare- 
ce mas sumario que los demás discursos de esta especie del mis- 
mo orador. 

S- 35. 

DE LOS INTEBOICTOS P0SESOBI0S. 

No liemos hecho aquí mención de los interdictos en general 
sino porque la posesión está también protegida por acciones de 
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esta especie. Las acciones posesorias son poes interdictos ; sin 
tener por esto nada de común con los demás interdictos mas que 
la identidad del procedimiento; circunstancia que no tiene para 
nosotros importancia alguna. Vamos á determinar la noción de 
las acciones posesorias , porque todas las acciones posesorias son 
ai mismo tiempo interdictos. 

En general esta definición no dá lugar á grandes dificultades. 
Se llama rei vindicado la acción que el demandante funda sobre 
su derecho de propiedad; actio enrti\ñ que funda en una venta 
[emtio)\ del mismo modo se llaman acciones posesorias las que se 
fundan en la posesión del demcndaute, es decir, las que pueden 
ser intentadas bajo la condición de que el demandante ha ad - 
quirido realmente un derecho de posesión .{fus posxes>ionis). La 
aplicación de esta noción á los interdictos qoe tienden á conser- 
var y recobrar la posesión {interdicta retinendas et recuperando pos- 
sessionü) no ofrece ninguna dificultad; pero cuando se trata-de 
interdictos que tienen por objeto la adquisición de la posesión 
(interdicta ad¡piscenH<v possessionis) , el demandante no pretende 
ni poseer, actualmente ni haber tenido jamás la posesión. Sio em- 
bargo, se podían imaginar dos modos de reducir estos interdictos 
á las mismas ideas fundamentales que las mismas acciones po- 
sesorias. 

A Suponiendo la existencia de una ficción, en virtud de ia 
cual se considerase la posesión que tenemos derecho á adquirir 
como ya efectivamente adquirida. Pero no se puede adoptar ar- 
bitrariamente semejante ficción, y sería necesario ante todo pre- 
sentarla prueba de ella: choca además contra toda analogía ; por- 
que en los interdictos que tienden á conservar y recobrar la po- 
sesión, el fundamento de la acción consiste, ademas de la pose- 
sión, en una forma determinada de alteración (como la Tiolen- 
cia, etc.), que no ea ciertamente necesaria en materia de interdictos, 
cuyo objeto es adquirir la posesión, de suerte que una posesión 
ficticia conferiría mas derecho que una posesión realmente ad- 
quirida. * 

B Mirando como base suya ia posesión de otra persona de 
quien el demandante es &ucemr. En esta hipótesis no se podría 
hacer valer el interdicto quorum bonorum sino en el caso en que 
el difunto hubiese tenido la posesión jurídica de la cosa ; y so- 
lo á consecuencia de esta relación con la posesión es como este 
interdicto llegaría á ser una acción posesoria. Pero precisamente 
esta relación que se supone, es farsa: la posesión del difunto no cons- 
tituye de modo alguno una condición de la aplicación de este 
interdicto, y no hay para nosotros ningún motivo para restrin- 
gir el den cao del heredero á intentar esta acción. Debemos 
pue-í deducir de. cuanto hemos dicho que los interdictos que 
tienen por objeto adquirir la posesión [interd. adipiscender pos- 
xessionr*) noreposm en las mismas ideas fundamentales <ju« las 
demás acciones posesorias. 
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Sin embargo no se puede negar que los misraos romanos no 
colocan en Ja misma línea los interdictos que tienen por. objeto 
adquirir la posesión v los que sirvan .para recobrarla y los que 
tienden a conservarla ; de esta asimilación es de la que todos 
nuestros jurisconsultos han formado su idea general da los inter- 
dictos posesorios, que no les parecían ser entonces mas que in- 
terdictos que, tienen por objeto la posesión. — Dar semejante de- 
finición es no dar ninguna f porque la posesión puede encon- 
trarle y no encontrarse como objeto eu la mayor parte de las 
acciones, circunstancia que evidentemente es enteramente acci- 
dental. Así, por ejemp!o r la restitución de la posesión es el ver- 
dadero objeto de. la acción pignoraticia; las acciones emptt, locati 
y un gran número de otras pueden tener el misma objeto, y 
ciertamente no habría razón ninguna pa>a eseloir todas estas 
acciones de la definición vaga de acciones posesorias. Así et 
mismo texto que habla en este sentido indeterminado de me* 
dios posesorias, comprende en; términos espresos los interdictos, 
las acciones y, las escepciones; por el contrario estas tres clases 
no tienen la denominación común de posesoria interdicta, sino 
Ja* de interdicta bei familiams; se hace de ellos también men- 
ción, como si comprendiesen todos los interdictos ; y se da co- 
mo fundamental una división de interdictos que no nos permite . 
atribuir á las tres especies u ra misma naturaleza y. colocarlas 
en una misma línea. En Un, el motivo que nos- parece mas deci- 
sivo centra la definición ordinaria es este : los, verdaderos in- 
terdictos posesorios tienen delitos por fundamento; ahora bien, 
si el pretor en vez de conceder un interdicto para el caso de 
tfejectio, hubiese dado una acción , no hay ninguna duda en 
que esta actio de vi habria sido asimilada á la aptio w bonorum 
raptorum y otras semejantes-; pero entonces tampoco habria po- 
dido nadie concebir la idea de comprenderla en Ja misma cla- 
se de acciones, que e4 interdicto quorum l*onoranr y se sigue de 
aquí que no puede va hacerse semejante clasificación , porque la 
introducción de un interdicto en vez de una acción es para nos- 
otros de pequeña importancia y aun. accidental según la ma- 
nera de ver de los romaBOS, es decir , que no era exigida por 
la naturaleza del derecho qne se quería de este modo reclamar. 

Los interdictos que sirven para conservar y. recobrar . la po- 
sesión {interd. rctinenda» et recuperando possessionis) son pues 
las únicas.aiciooes posesorias ; y los interdictos que tienen por 
objeto adquirir la posesión (interd. adipiscendo possessionis) 
no tienen nada de coniun con ellas, Hay mas , y es que estos 
últimos nada tienen de común entre sí, lo que se prueba fá- 
cilmente por su enumeración y resulta de su dispersión en los 
mas diversos pasajes de nuestras fuentes. El interdicto quorum 
bonorum no se diferencia en el derecho de Justiniano de la 
petición -de herencia posesoria, (hereditatis petalo possessoria)\ 
el interdicto quod legatorum se funda, como toda la posesión y i 
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tantas otras materias, en un principio de derecho enteramente par- 
ticular que el Edicto habla establecido al principio : el interdicto 
de glande legenda no forma en su esencia roas que una acción 
ad exhitendum aplicada á un caso especial; el interdicto Sal- 
viano no es sino otra forma de procedimiento -para la acción 
Serviana lo mismo que el interdicto fraudatorium para la ac- 
ción Pauliana. 

El principio sentado de que los interdictos posesorios se 
fundan siempre en la posesión jurídica del demandante , decide 
también de la prueba que es precisa suministrar ; incumbe pues 
al demandante probar la existencia de -la posesión en su per- 
sona. La cuestión siguiente se suscita sin embaí go con este mo- 
tivo. La alegación del demandante se refiere necesariamente á 
la existencia de la posesión en una época determinada ; por ejem- 
plo, cuando se reclama el interdicto uti possideiis, se refiere a 
la posesión existente en el momento en alie se intenta la ac- 
ción; cuando se recurre al interdicto de W, es preciso con- 
siderar el momento de la deyección. Ahora bien: ¿es necesa- 
rio probar la existencia de la posesión en estos momentos , ó 
basta probar que el demandante ó su autor ha adquirido la po- 
sesión en una época cualquiera , de suerte que se repute haber- 
la conservado siempre hasta que el demandado pruebe que esta 
posesión se perdió después? Sabido es que la misma cuestión se 
presenta en materia de reivindicación, y que en este caso se re- 
'/ suelve afirmativamente. La analogía parece exigir que esta re- 
gla encuentre también su aplicación en las acciones posesorias, 
pero no podemos adoptar esta opinión. Hay bajo este concepto 
entre la propiedad y la posesión una diferencia esencial, y es que 
la continuación de la /posesión', no fundándose en hechos con- * 
tinuos , se resiste á la observación y es no solamente difícil sino 
casi imposible probarla; mientras que la posesión, resultando 
de una relación física é incesante del' poseedor con la cosa, se 
descubre fácilmente y es susceptible de prueba. Todo lo que 
puede concederse a la opinión contraria es que la relación físi- 
ca en que acabamos de apoyarnos es de una naturaleza un po- 
co indeterminada. Véase por qué sería necesario dejar al juez 
una gran latitud en cuanto al exámeñ de la prueba de esta re- 
lación , y tomar en consideración la posesión anteriormente ad- 
quirida, mientras que de ella pueda deducirse la presunción de 
continuación actual; presunción que será tanto mas grave, cuanto 
mas corto fuere el tiempo que haya transcurrido desde la ad- 
quisición. Pero si quisiese admitirse que en materia de pose- 
sión se requiere solo la prueba de la adquisición , como sucede 
en materia de propiedad , es cierto que no podría admitirse de 
una manera absoluta; debería siempre reconocerse una diferen- 
cia, y es que en materia de propiedad )a adquisición puede tam- 
bién verificarse en cabeza de la persona de quien somos here- ' 
deros , al paso que en materia dé posésion el demandante debe 



Dígitized by Google 



DE L4 POSEÍ ION. 19* 

probar haber adquirido por sí mismo la posesión! , paes qiie la 
propiedad y no la posesión es la que se trasmite al heredero. 
—La cuestión que aquí examinamos se presenta en materia de 
usucapión de la misma manera que en tos interdictos; de tal 
suerte que ia prueba del principio de la posesión no es suficien- 
te cuando se trata de la usucapión. — Esta cuestión por otra par- 
te ha llamado mucho la atención de ios antiguos jurisconsultos, 
si bien entre ios modernos casi ninguno ba tt atado de ella. 
Placentino y Hugolino adoptaban la presunción de la posesión 
anterior y la aplicaban á la posesión presente; Johannes la de- 
sechaba fundándose en que la posesión se piérde mas fácilmen- 
te que la propiedad. Los jurisconsultos de tiempos posteriores se 
declararon en su mayor parte en favor de la presunción, pero 
poniendo tantas restricciones y escepciones, qne en último aná- 
lisis llegaban casi al mismo resultado á que nosotros nos he- 
mos dirigido. Muchos de ellos admiten por ejemplo qué lá 
presunción cesa cuando han transcurrido mas de diez años des- 
de que se presento la prueba; otros dicen con mas exactitud 
que una posesión anticua presenta mas probabilidades que una 
nueva, y que este punto debe dejarse al arbitrio del juez. Mu- 
chos eran ya de parecer que la posesión cuya existencia ha si- 
do probada en dos época!} diferentes, tiene en su favor la pre- 
sunción de haber continuado durante este intervalo: el códrgo 
francés ha consagrado esta regla. 

i i «... • • ' ' 

J¡. 36. 

CONTINUACION. 

Hemos determinado ya lo que debemos entender por in- 
terdictos posesorios; pero es preciso toda via que refutemos una 
objeccion que es de la mas alta importancia para toda nues- 
tra es posición. La mayor parte de los autores modernos han 
considerado en efecto mas ó menos esplícitamente los inter- 
dictos como reivindicaciones provisorias < y está opinión es la 
que examinaremos aquí. Los medios judiciales provisorios son 
aquellos que no deciden la causa sino provisionalmente y dejan 
subsistir la posibilidad de un nuevo examen y de una nueva de* 
cisión de la misma cuestión de derecho. Así , por ejemplo , en la 
missio heredis scripti fundada eo un testamento en apariencia vá • 
lido, el derecho de sucesión del demandante es lo que se decide 
y cuya existencia se busca; pero el mismo punto puede Hegár a 
ser de nuevo objeto del exámen del juez en la petición de he- 
rencia (hereditatís petMo). Los dos exámenes se hallan, pues, en- 
tre sí en la misma relación que los que han tenido lugar en pri- 
mera y segunda instancia. 

Si ias acciones posesorias no fuesen , pues , mas que medios 
judiciales provisorios y relativos á la propiedad, su teoría que- 
da-ía reasumida en estos principios : el que posee es conside- 
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rado provisionalmente en virtud de una presunción general , co- 
mo propietario: pero esta decisión que interviene en ia reivin- 
dicación provisional (en el posesorio) puede lo mismo ser refor- 
mada que confirmada á consecuencia de un examen ulterior (en 
el petitorio). — Cuán errónea es esta manera de ver , porque el 
derecho de los interdictos se funda en causas absolutamente in- 
dependientes de la propiedad , es lo que establecimos al princi- 
pio de este tratado (§. 2) y lo que probamos después hasta la 
última evidencia, demostrando que los romanos consideraban el 
derecho de los interdictos como el único derecho resultante de 
la posesión sola , y que la adquisición de la posesión tiene lu- 
gar de tal manera que no puede admitirse que la posesión ten- 
ga relación con la propiedad ú otro cualquier derecho. Es nece- 
sario aqui í-eparar las causas que han dado origen á este error, 
y que siendo particulares de los interdictos no podían hasta 
ahora hallar su esplicacion. 

Algunos presentan los interdictos retinendce possessionis co- 
mo preparativos necesarios á la reivindicación , y llegan hasta 
pretender que no han sido introducidos sino con este objeto: 
otro texto aconseja á los propietarios que se sirvan si es posi- 
ble de un interdicto con preferencia á la reivindicación.— Pe- 
ro esta medida preparatoria se distingue evidentemente mucho 
de la de una medida judicial provisoria, porque la esencia de 
esta última (el exámen de ia misma cuestión de derecho) es en 
estremo indiferente en la primera , de suerte que hasta un pro- 
cedimiento civil puede servir de medida á un procedimiento cri- 
minal. Después otras muchas acciones, por ejemplo, las que re- 
sultan de un contrato , se encuentran en una relación idéntica 
con la reivindicación, y no hay duda que todo jurisconsulto acon- 
sejará al propietario á quien competa, ademas de la reivindica- 
ción, una acción resultante de un contrato, recurrir á esta úl- 
tima aunque sea una reivindicación provisoria. En fin, y este es 
nuestro principal argumento, esta relación preparatoria se en- 
cuentra solamente por casualidad en los interdictos; porque no 
estando basado el derecho de interdictos sino en la posesión, 
se les puede invocar aun cuando ninguna de las partes pre- 
tenda la propiedad. 

Según lo que acabamos de decir, el uso que se hace de los 
interdictos para preparar la reivindicación , puede ser en estre- 
mo frecuente; pero esta circunstancia es accidental y no puede 
ser tomada en consideración cuando se trata de determinar ia 
naturaleza jurídica de estas acciones. Esta última observación se 
halla principalmente confirmada en un texto sacadode Ulpiano, 
y del cual nos hemos mas de una vez aprovechado en el curso 
de esta obra. Tratábase de investigar si el poseedor perdía á con- 
secuencia del uso de la reivindicación la posesión, y por una 
consecuencia ulterior el interdicto uu possidetis , y nosotros res- 
pondemos aquí negativamente á esta cuestión. Ahora bien , si 



Digitized by Google 



DE LA POSESION. „ 20! 

el interdicto uti possidetis no hubiese ¿ido accidental, y en la 
mayor parte de los casos una introducción á la reivindicación, 
sino mas bien según su esencia misma una medida preparato- 
ria, un principio del ptocedi miento reí vindicatorio, habría debi- 
do bailarse en esta circunstancia el motivo mas decisivo para 
considerar el recurso a la reivindicación como una renuncia del 
interdicto; véase por qué liipiano hace preceder su decisión de 
la cuestión , de la observación de que las contestaciones sobre 
la posesión y sobre la propiedad, *on por su naturaleza indepen- 
dientes unas de otras-; y* véase por qué puede sacar de aquí la 
consecuencia de que la reivindicación no implica la renuncia de . 
los interdictos. 

•Nihil commune habet proprietas cum possessione: el ideo 
non denegatur el interdictum uti possidetis, qui caepit rem vin- 
dicare: non euira videtur possessioni renuntiasse, qui remvin- 
dicavit. » 

Los interdictos posesorios son , pues , acciones que no exigen 
el cumplimiento de ninguna otra condición mas que la existen- 
cia de la posesión ; y nosotros hemos justificado esta definición 
dando la prueba de que no se hallan en una ligazón necesaria 
con la reivindicación. Sin embargo, lo que hace que se conceda 
al poseedor el derecho á los interdictos no es indistintamente 
toda alteración introducida en la posesión , sino la violación que 
se presenta bajo ciertas formas ; y estas formas son las que sir- 
ven también de base á la clasificación de los interdictos. Todos 
los interdictos se fundan sin escepcion , ó en el empleo de la 
violencia, ó en el ejercicio clandestino de la posesión ó en el 
aboso de un precarium; la violencia puede ó hacer perder en- 
teramente la posesión ó solamente alterarla, y la simple alte- 
ración dá lugar á interdictos diferentes, según que se ejerce so- 
bre la posesión de los bienes muebles ó de los bienes territoria- 
les; tendremos, pues, que tratar de los interdictos siguientes: 

I. De los interdictos retinendee jxtssessionis. 

A. Generalidades (§. 37). 

B. Uti possidetis (§. 38). 

C. Utrubi ($. 39). 

II. De los interdictos de violenta possesione (§. 40). 

III. De los interdictos de clandestina possessione (§. 41). 

IV. De los interdictos de precaria possessione (§. 42). 

Y. De las constituciones de los emperadores relativas á los 
interdictos posesorios ($. 43). 
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J)B LOS INTERDICTOS BBTINENDA POSSESSION 18. 

A. Generalidades. 

■ » 

A. Verginii de Bocatis á Cingulo. Je. Román ¡ , trat. de t'//- 
terd itti possidetis s. de manuten, in poss.— Colon 1581 , en 8.° 
Se halla también en los trat. t. 3, p. 2 (Ven. 1584) en -ful. y 
mas adelante aun con mas frecuencia. 

Este autor coloca todos los interdictos reünendce possessio- 
nis en la misma línea; su tratado es muy malo, y t ee prescinde 
de él muy fácilmente. 



Los interdictos rvtinenda? possessionis tienen por objeto pro- 
teger al poseedor actual contra usurpaciones ejercidas con vio- 
lencia en su posesión. 

Para hacer comprender esta proposición necesitemos mencio- 
nar los diferentes casos en que estos interdictos pueden verda- 
deramente encontrarse. Son estos. 

i . . Cuando el poseedor ha sufrido por consecuencia de la 
perturbación un perjuicio de que pide actualmente reparación. 

2. Cuando se teme una violación de la posesión, y el posee* 
dor actual reclama de antemano contra ella la protección de los 
interdictos. 

3. Cuando se quiere arreglar la instancia sobre la propiedad 
por una investigación previa sobre la posesión, aunque no haya 
tendido ni sea de temer ninguna perturbación violenta de la po- 
sesión. 

Nuestros interdictos hallan incontestablemente su aplicación 
en todos estos casos; no es menos cierto que el mismo interdic- 
to sirve en todos estos casos diferentes, y que el mismo texto 
del Edicto ha establecido su uso. De aquí la cuestión de saber 
de dónde proviene la aplicación del mismo interdicto á estos ca- 
sos diferentes. 

El Edicto ha previsto espresamente el primer caso, y la pres- 
cripción del ¡uterdicto en particular no tiene sentido alguno 
si se la refiere á los demás casos. Así no hay duda en que este 
se funda en una obligatio ex maleficio. 

El segundo caso se encuentra también en el Edicto, y puede 
igualmente reducírsele á una obligatio ex maleficio con tal que no 
se considere el maleficium como ya perpetrado, sino como no 
cometido todavía. En efecto, es evidente- que el maleficium que 
hay que evitar en este caso es el único motivo por el cual se 
concede el interdicto y que no hay ningún otro derecho que 
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autoricé su empleo. Este caso no se halla, pues, tampoco en 
contradicción con la clasificación establecida en el §. G. El />/•/- 
mero y segundo caso tienen de común que están destinados á pro- 
teger al poseedor actual contra las alteraciones de su posesión; 
de suerte que la cuestión de si el demandante es realmente po- 
seedor constituye siempre en ellos el punto principal ; su dife- 
rencia considerada bajo el punto de vista jurídico no es por otra 
parte esencial; de suerte que no se podrá en manera alguna til- 
dar al Edicto de haberlos colocado juntos. 

El segundo caso se presentará en particular con mucha fre- 
cuencia en las contestaciones sobre la propiedad , cuando se tra- 
ta de impedir durante la instancia toda especie de via de hecho, 
l'ero es necesario no confundirlo con el tercer caso; porque pue- 
de ser muy bien que la cuestión sobre la posesión actual este 
completamente decidida , y que haya sin embargo todavía que 
temer alteraciones de parte de un adversario empeñado en ejer- 
cerlas: en tal caso hay necesidad del interdicto con motivo de 
Ja reivindicación, pero únicamente para evitar la violencia (n.°2f) y 
de ningún modo para distribuir los papeles en la instancia sobre 
Ja propiedad (n.° 3). Es también posible que haya al mismo 
tiempo contestación, y entonces es preciso, según la regla sen- 
tada mas arriba, decidir igualmente esta diferencia. 

Ahora será fácil esplicar también el tercer caso. En toda Ins- 
tancia sobre la propiedad es necesario ante todo decidir la po- 
sesión cuando es disputada. Con este objeto se había introduci- 
do en el antiguo derecho la solemnidad de manus consertce ; pe- 
ro esta institución causába tantas dificultades, y exigía que el 
pretor juzgase por sí mismo sinyWe.r, pues que la investigación 
sobre esta diferencia podia ser complicada; además muchas ac- 
ciones reales no admitían esta forma. El espediente se ofrecía 
por sí mismo: en efecto, si en semejante caso hubiera habido 
que temer al mismo tiempo vias de hecho, se habría usado el 
interdicto, y entonces se habría debido decidir á causa de este úl- 
timo la misma cuestión cuya solución se exigía para la instan- 
cia sobre el petitorio; de esta manera se habría tenido la ven- 
taja no solamente de tener un judex sino de no hallarse limita- 
do á la vindicatio ex jure Quirítium, 

No había, pues, mas que considerar todo caso de posesión con- 
testado como si se tratase de impedir las vias de hecho; y con el 
auxilio de esta ficción es como el interdicto retinendee possessio* 
nis llegaba á ser la forma jurídica que llenaba todas las exigen- 
cias. No se podía vacilar en adoptar esta ficción , porque no mo- 
dificando en punto alguno esencial el resultado de la indagación 
preliminar , no perjudicaba ni á la una ni á la otra parte. He- 
mos, pues, hallado. la aplicación del interdicto retinendo 1 posse*- 
sionis en el tercero de los casos que hemos citado. La letra del 
Edicto no le contenia, porque las palabras vim fieri veto no le 
conciernen de modo alguno; pero se le ha subordinado á la re- 
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pía de aquel por una ficción que no era contraria á las princi- 
pios. Esta ficción identifica en lo que concierne á la teoría el ter- 
cer caso con el segundo, y no podrá, pues, lo mismo que este 
ultimo, servir para refutar nuestra clasificación de los inter- 
dictos. 

Pasemos ahora á las condiciones de la aplicación de los inter- 
dictos retinen dce possessionis. 

La primera condición es aquí como en todos los interdictos 
posesorios Ja existencia real de la ¡msesion , no de la posesión 
civil) sino de la posesión jurídica , por oposición á la relación de 
hecho de la detentación. 

La segunda condición exige una alteración ejercida con p/o- 
fencia, y he aquí lo que se comprende por esto: la expresión vis 
se emplea en general para todo acto cometido coutra la voluntad 
de otro. Además, era necesario para- que elinterdicto quod vi 
aut c/am fuese concedido , que esta voluntad estuviese declarada 
expresamente al autor de la alteración, 0 que él mismo impidie- 
se la declaración. Pero aquí esta contradicción de voluntad con- 
tra la alteración reposa en la posesión misma, mientras que la 
alteración no está especialmente autorizada. 

Se sigue de aquí que en el sentido de estos interdictos, la al- 
teración existe desde que queda restringida la libre disposición 
de .nuestra cosa, aunque &ea la causa la cosa del vecino, tal 
como una pared inclinada sobre nuestra propiedad : en efecto, 
aunque sea ppsible que él mismo nc haya ocasionado esta alte- 
ración, y que la ignore tal vez, es sin embargo cierto que posee 
su edificio de una manera onerosa para nosotros, lo que basta 
para constituir la violencia. Estos interdictos deben, pues, en este 
punto, ser colocados en la misma línea que la acción negatoria, 
paralelo reconocido formalmente por los textos. Ya hemos es- 
puesto de qué manera debe considerarse esta alteración, violenta . 
unas veces como ya cometida, otras como debiendo cometerse y 
otras como existiendo únicamente por ficción. 

La alteración violenta no debe en tercer lugar haber hecho 
cesar la posesión, condición que resulta ya del nombre de esta 
clase de interdictos posesorios (betihejSd,» possessionis). Hemos 
tratado ya en la 3. a sección de esta obra de los requisitos ulte- 
riores de esta condición puramente negativa, pues que hemos de- 
terminado todos los casos en que debe considerarse la posesión 
como perdida. Se supone que esta condición no tiene significa- 
ción sino cuando se trata de una alteración ya ejercida y el po- 
seedor adquiere en este caso el derecho á estos interdictos , tan- 
to cuando se le impide solamente ejecutar su voluntad en algún 
punto con relación al objeto de su posesión, como cuando otro se 
permite actos que competen al poseedor sin espulsar á este de su 
posesión. • . 

Toda persona á la que podamos acusar de haber turbado 
nuestra posesión , se halla en situación de ser demandada en 
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una acción posesoria; así por ejemplo, el inquilino de una casa 
que quiere construir b derribar alguna cosa contra fa voiutad de- 
propietario , puede ser demandado. Podría dudarse de esto poro 
que|e! arrendador tiene la acción locaH\ pero por este motiv- 
precisamente es por el que tiene la elección entre las dos accio- 
nes. Además , en el mismo caso tiene también otra tercera ac- 
ción donde elegir, y esta analogía confirma la opinión que hés 
mos emitido sobre las acciones posesorias; del mismo modo el 
incontestable que Si el inquilino le espulsa de su posesión puede 
elegir entre la acción iocati y el interdicto de vi. 
El objeto de estos interdictos es de tres maneras : 

1. ° Én el caso de una alteración que se ha verificado ya, 
tienden á hacer obtener el resarcimiento de los daños y per- 
juicios. ' ► 

2. " En el caso de amenazas de alteración ó cuando una vio- 
lencia ya acometida hace temer otra nueva (circunstancia en que 
pueden coincidir los dos objetos) , tienen por objeto evitar el acto 
ilegal que tememos. Es indiferente en lo que concierne al objeto 
genera] de estos interdictos que la prohibición dictada por el juez 
baste para impedir el acto ilegal ó que sea necesaria la ejecución 
material de la orden judicial , o bien que se le asegure por cau- 
ción el tranquilo goce de su posesión- 

3. ° En su aplicación á las contestaciones sobre la propiedad 
están destinados a decidir la cuestión de saber en cual de las dos 
partes se debe actualmente reconocer la cualidad de poseedor. 
Este objeto puede {guarniente coincidir con ios otros dos. . 

En cuanto al resultado que producen nuestros interdictos, 
encontramos todavía una regla particular que es preciso esplicar 
aquí. Se les considera como dupUda ó como nciiones mixtee, y 
este carácter trae consigo dos consecuencias: a cada una de las 
partes puede intentar la acción, esto es, puede presentarse como 
demandante; b gozan de los mismos derechos en el procedimien- 
to y no se hallan opuestas por funciones determinadas asignadas 
ó cada una de ellas, como la mayor parte de las accicnes lo 
exigen. 

La consecuencia práctica mas importante de esta duplicidad 
consiste en admitir que no se puede condenar del mismo modo 
al demandante que al demandado. Ahora bien , esto puede su- 
ceder de dos maneras : es posible que no sea el demandante sino 
el demandado el que tenga efectivamente la posesión, y enton- 
ces no hay ninguna duda en que el demandado que habría podi- 
do presentarse como demandante, no debe ganar el pleito de la 
misma manera que si hubiese intentado por sí mismo la acción: 
puede también suceder que el demandante tenga realmente la 
posesión , pero qoe deba perder el pleito por consecuencia de es- 
cepciones que le oponga el demandado, de suerte que este últi- 
mo, que no habría podido presentarse como demandante, gana 
sin embargo el pleito y la posesión. Este último resultado parece 
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una inconsecuencia, pero es fácil de justificar; porque el juez 
para negar al demandante el objeto de su acción debe, ó no de- 
cidir acerca de la posesión ó adjudicar la posesión' al demanda- 
do; la primera de estas dos únicas vías posibles permitiría á cada 
una de las partes ejercer violencia contra la otra, y como seme- 
jante resultado está en contradicción flagrante con la esencia <íp 
una decisión judicial, no queda mas que el segundo resultado, 
es decir, que el interdicto debo ser considerado como dúplex , y' 
que debe ponerse en posesión al demandado aunque no haya ga- 
nado el pleito, si se hubiere constituido eu demandante. Es ne- 
cesario por otra parte guardarse de traspasar los límites de la 
igualdad que debemos atribuir á las partes en el procedimiento. 
La prueba en particular está sometida a las mismas reglas que 
en todas las demás acciones, y es preciso sin duda considerar 
bajo este concepto como demandante al que primero acude al 
juez. El principio que hemos establecido mas arriba en cuanto 
á las acciones posesorias en general , rige también en esta prue- 
ba. En esto hay asimismo una cuestión particular que resolver: 
cuando el demandado no niega de una manera absoluta la po- 
sesión del demandante, y se la concede añadiendo la restricción 
de que él, el demandado, tiene la composesion, ¿á quién incum- 
be la prueba? Podría considerarse esta alegación como una es- 
cepcion é imponer la prueba al demandado, pero creemos que 
el demandante es el que debe probar ; porque pretendiendo este 
último hallarse en posesión de todas las partes de la cosa, y es- 
taudo concedida esta posesión en ciertas partes y negada en 
otras, el caso presenta una litis coutestacion en parte negativa, 
y la prueba corresponde al demandante. Podríamos todavía ale- 
gar en favor de nuestra opinión que si la composesion estuviese 
probada , cada una de las partes podría intentar la acción con 
él único objeto de imponer la prueba á su adversario el de- 
mandado. 

38» 

DEL INTBJiDICTO UTI POSSIDETIS. 

• ■ * 

Fuentes particulares del interdicto utt possidetis, 
§. 4, J. de interdictis, 
Dig. lib. 43, tít. 17. 
Código, lib. 8, tít. 6. 

Cari. Albeit Weber das interdictum uti possidetis der Raemer 
Halle. 1824 en 8." (Esta obra es muy profunda y digna de 

atención.) 

Wiederhold das interdictum uti possidetis und die novi operis 
nunciatio 1831 en 8.° (Véase mas arriba Ja adic. al §. 10.) 

Las reglas que hemos establecido en el parágrafo precedente 
para los interdictos retinendee possessionis en general, deben apli- 
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carse ahora á la posesión de los bienes raices , es decir , al inter- 
dicto uti possidetis. 

Las condiciones generales de estos interdictos eran : posesión 
en general, alteración ejercida con violencia, continuación de la 
posesión á pesar de la violación. Se ha puesto en duda que pue- 
dan aplicarse la primera y la tercera posesión al interdicto possi- 
detís. — En cnanto al primer punto Cupero exige para que se 
puedan conceder los interdictos retinendae possessionis, que la 
posesión sea civil f pero esta opinión no es sino una consecuencia 
de la idea falsa que tenia de la posesión civil, idea cuya refuta- 
ción basta para rechazar su dictámen. Trata sin embargo' de 
probar su aserción con nuestro interdicto en particular, y esta 
tentativa nos interesa aquí. Ulpiano dice en un texto muy cono- 
cido que el interdicto de vi no supone necesariamente la existen- 
cia de la posesión civil; Cupero deduce de aquí que debe cons- 
tituir una de las condiciones del interdicto uti possidetis. 

La tercera condición, en virtud de la cual es necesario que 
el demandante tenga también el carácter de poseedor, se impone 
para recurrir al interdicto uti possidetis en términos tan esplícitos 
que parece imposible que haya duda en este ponto. El primer 
motivo que se alega contra ella , se funda en la esplicacion er- 
rónea de la posesión civil en que se veia la posesión quev animo 
retinetur, cuya continuación sería posible al dejectus , y daría á 
este último la elección de recurrir -al interdicto de vi (á causa de 
la pérdida de su posesión natural) , ó bien al interdicto uti possi- 
detis (á causa de la continuación de so posesión civil). El segun- 
do motivo se apoya en una interpretación inexacta de la L. II, 
D. de <•/, que admite el interdicto de vi en el caso de una sim- 
ple alteración, é implica esta otra consecuencia de que el dejectus 
podría usar del interdicto uti possidetis. Otros adelantan también 
en tercer lugar que el dejectus, debiendo necesariamente como 
demandado ganar el pleito, debe también como demandante te- 
ner derecho al interdicto; dan á la igualdad de las partes en el 
interdicto dúplex una estension demasiado grande, contra la cual 
hemos hablado arriba. 

Así el efecto de este interdicto concuerda perfectamente con 
lo que hemos dicho arriba de los interdictos retinendee posses- 
sionis en general.— Se trata pues en primer lugar de impedir el 
acto destinado á turbar la posesión. Por regla general se conse- 
guirá fácilmente este objeto á consecuencia de ía sola sentencia 
del juez que prohibe la alteración; cuando esta prohibición ro 
basta , es necesario naturalmente como en todo juicio llegar á la 
ejecución , que puede consistir entre otras cosas en que ei juez 
imponga al que ha perdido el pleito, y que dá lugar á temores 
fundados de nuevas alteraciones , la obligación de dar fianzas. 
Así el derecho de exigir estas fianzas se deriva ya del derecho 
general de ejecución , y no necesita una sanción positiva , que 
no existe ni ha podido pretenderse que existiera sino por medio 
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de una Interpretación errónea. Por lo que toca á la alteración >a 

verificada, el poseedor tiene derecho para reclamar la indemni- 
zación de los daños y perjuicios , cuyo importe debe compensar 
todo lo que le hizo perder o le impidió ganar la violación de la 
posesión. 

Esto es lo que teníamos que decir con respecto á las condi- 
ciones y al efecto general de este interdicto ; pero hay algunos 
cíisos particularmente esceptuados en los cuales no se admite el 
interdicto ó se concede solo en parte ; es preciso también aña- 
dir las excepciones que competen al demandado y que correspon- 
den a estos casos. — La primera de estas escepcioues está fun- 
dada en el modo empleado por el demandante para adquirir la 
posesión; cuando esta ha comenzado por consecuencia de una 
violencia o clandestinamente ó bien por un precarium, no es el 
demandante sino el demandado quien gana el pleito ; es pre- 
ciso sin embargo para que se puedan alegar excepciones por es- 
tos vicios que los actos ilegales de los cuales resultan hayan si- 
do cometidos entre las mismas personas que se presentan como 
demandante y demandado; la escepcion no es pues fundada sino 
cuando la dejectio, etc., etc. , ha sido verificada por el autor del 
demandante ó bien contra otra persona distinta del deman- 
dado. 

El motivo por el cual se ha introducido esta escepcion con- 
siste en que el demandado tiene derecho en la mayor parte de 
los casos á un interdicto recuperando? posses ñoñis ^ y que es mas 
natural escluir al demandante de su demanda abreviando el pro- 
cedimiento y hasta poner por una razón particular al deman- 
dado en posesión en vez de hacer desde luego sucumbir en el 
proceso sobre el interdicto uít possidetis al demandado que no 
es poseedor y darle en otro proceso una sentencia favorable. — 
La segunda escepcion concierne la prescripción del interdicto. 
Cuando lia pasado un año desde que tuvo lugar la alteración, 
no se puede recurrir á este interdicto para reclamar el resarci- 
miento de los daños y perjuicios , á no ser que el que ha co- 
metido la alteración haya ganado con la pérdida del poseedor.— 
No hay otras excepciones fuera de aquellas de que acabamos de 
hablar. 

S«39. 

DEL INTERDICTO UTBUB1. 

I 

Fuentes particulares del interdicto utrubi. 

4. Inst. de interdictis. 
])¡«I.,lib. 43, tít. 31. 
Cod. Teod., lib. 4, tít. 23. 

Así como el interdicto uti possidetis protege al poseedor de 
bicues raices, del mismo modo el interdicto utrubi esta destina- 
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do á garantir la posesión de todos los bienes muebles, aunque 
según el Edicto no concernía mas que al esclavo. 

La primera condición es aquí como en el interdicto uti pos- 
sidetis la posesión jurídica ; no hay necesidad de que esta pose- 
sión sea civil. Pero la posesión sola no bastaba , era necesario 
que hubiese sido ejercida eu el ano último durante mas largo 
tiempo por el demaodante que por su adversario. En la compu- 
tación de este tiempo se contaba naturalmente la duración de 
Iff'posesion del vendedor, de suerte que la accesión de la pose- 
sión era aquí de tan gran peso como en materia de usucapión y 
en la prescripción de algunas acciones. 

El derecho romano moderno ha derogado esta distinción y ha 
colocado el interdicto utrubi en la misma línea que el interdicto 
uti possidetis; parece eierto que se debe á Justiniano este cambio y 
que el texto de Ulpiano en que está consignado está interpola- 
do ; porque ni Paulo ni Gayo ni la constitución de Diocleciano 
contenida en los Fragmentos del Vaticano ofrecen la menor señal 
de esta innovación. — La segunda condición es una usurpación 
violenta de la posesión : no presenta nada de particular.— Es 
preciso en tercer lugar que la posesión no baya cesado por con- 
secuencia de la violación; es preciso que continúe todavía; es 
un principio indudable en el derecho de Justiniano, y todo lo 
que se dice con respecto al interdicto uti possidetis halla tam- 
bién perfectamente su aplicación al interdicto utrubi. ¿Pero qué es 
k> que debía decidirse antes de la identificación de los dos inter- 
dictos ? El interdicto utrubi ¿tiene en este último caso el carác- 
ter puro de los interdictos retinendas possessionis , es decir, se 
exigía también además de la possessio majoris anni partís la 
existencia de la posesión en el momento en que el demandan- 
te se presentaba como tal , ó bien esta existencia no tenia im- 
portancia ninguna? 

Ahora estamos convencidos deque se debe decidir según esta 
última opinión, aunque los motivos que nos inducen á adoptarla 
no tengan nada que ver con los que se han invocado hasta ahora 
en su apoyo. Habia en efecto la columbre de citar como textos 
justificativos algunas leyes que no prueban absolutamente nada 
en favor de esta opinión. Son estos. » »•» 1 

A L. 3, §. 5, D. ad exhibendum. 

Sed etsi quis i nterdictu rus retn exhiberi desideret audietur. 
B L. 3, ¡§. 12, D. ad exhibendum . ¿ 

Pomponius scribit , ejusdem hominis recte ad exhibendum 
agere posse: forte si homo primi sit, secundi in eo ususfructus 
Sit, tertius possessionem suarn contendal, quartUS pignoratus sibi 
eum adíirmet. Omnibus igitur ad exhibendum actio competir; 
quia omnium interest exhiberi hominem. 

La acción ad exhibendum se dice que está destinada en uno 
y en otro caso a servir de introducción al interdicto utrubi* y se 
deduce de aquí que se puede reclamar igualmente por este últirno 

27 
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la posesión perdida; pero eo primer lugar no es necesario referir 
estos textos al interdicto utrubi, porque se puede, también en- 
tender el parágrafo 5 de todo interdicto adipiscendas possessionis y 
no hay necesidad de suponer en el caso del parágrafo 1 2 el de- 
recho á una acción posesoria ; resulta también de otros textos que 
ia acción ad exhibe ndum puede ser empleada sin que tenga niu-r 
guoa relación con un derecho cualquiera á otra acción con tal 
que haya interés y una justa causa, y que si estas condiciones 
se cumplen puede por sí mismo hacer dar inmediatamente la po- 
sesión. En segundo lugar ia deducción que se sacaba de aquí es 
falsa, pues aun cuando la acción ad exhibendum pudiese real- 
mente ser preparatoria para el interdicto utrubi, no es necesario 
suponer en este interdicto la posesión perdida. No perdiendo tam- 
poco el commodanx en posesión cuando el comodatario no hace 
mas que negarle la restitución si no comete al mismo tiempo un 
verdadero futtum por la contracuuio , la acción ad exhibendum 
puede may, bien en este caso ser preparatoria para el interdicto 
utrubi como interdicto retinendae possessionis; la misma combi- 
nación sería también concebible en el caso de la const. 14 , c. de 
agricolis. 

C Const. 14, c. de agricolis, (c. pr. Cod. Teod. IV, 23). 

« Si colonl quos nona iide quisque possidet , ad alios fug» vi- 
tio transeúntes neeessitatem proprise conditionis declinare tenta- 
verint , bonaí fidei possesaori priraura opostet celeri reformatione 
sueeorri ;» et tuno causara oiigini* et proprietatjs agitan, » 

La vento* possidet que está ciertamente sanada de manuscri- 
tos porque el testimonio de editores tan dignos de fe habla en su 
favor, se encuentra confirmada en la palabra siguiente possessori, 
que «o puede aplicarse de otro modo que por eiqui possessor js$r» 
Un motivo todavía mas poderoso y que milita en favor de esta 
versión es el contenido mismo de este pasaje.. • 

J*os siervos (coloni) á quienes se trataba bajo muchos concep- 
tos io mismo que á los esclavos, se habían fugado, y alegaban 
bajo. la protección de un tercero haber nacido libres: debía inten- 
tarse una acción contra este tercero. Este no era pues poseedor 
de Jos siervos, porque no quería serlo, y los colonos tratados 
como servi-fugitivi se hallaban todavía como estps en la posesión 
de su amo. Se trata por consiguiente en nuestro texto del inter- 
dicto utrujri y esto lo prueba también el epígrafe del código teo- 
dosiano; y las palabras boiw. now possessor iudicaa 1.a misma 
eosa* designando Jas escepciones que pueden esciuir lo mismo 
este interdicto que eluti possidetis\ pero el interdicto mismo tie- 
ne aqui como en todas partes el carácter dé los de abxi^e^o^: 

ftoasñssion is . 

D. Petronio cap. 13. 

Petronio cuenta que habiéndose perdido un vestido y sido es- 
te encontrado #n tterra y recogido por uno, se había recurrido al 
interdicto contra este último. Este pasaje probaría en verdad el 
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principio , si se pudiese en general considerar á Petronio como 
hábil en dar testimonios sobre una materia que tanto se refiere á 
los pormenores del derecho civil. 

Ninguno de estos motivos prueba pues el principio ; pero hay 
otros mas decisivos. 

A Teófilo que debe haber conocido por sí mismo la antigua 
forma del interdicto, propone espresamente el ejemplo siguiente 
para ilustrar la materia : «cuando yo poseo una co*a durante siete 
meses, y otro la posee durante los cioco meses subsiguientes , ga- 
no el pleito, y el otro deberá restituírmela posesión. » 

B Si hubiera sido de otro modo , no se. habria podido decidir 
la diferencia en muchos casos; por ejemplo en el que Teófilo 
propone. 

El mismo principio práctico queda pues fuera de toda duda; 
¿pero cuáles son las ideas teóricas que nos explican su origen? 
¿ Se debe considerar el interdictum utrubi como bbciperand/e pos- 
sessionisl Este punto es de la mas alta importancia para nuestra 
manera de considerar los interdictos posesorios en general , por- 
que les hacemos depender de una violación formal que no se halla 
seguramente en el interdicto utrubi cuando es interdicto recupe- 
rante possessionis. Ahora bien, se puede probar hasta la evi- 
dencia que los romanos no veian jamás en este ioterdicto un in- 
terdicto becupeband* possessionis. Gayo y Paulo, que no saben 
ni uno ni otro nada de la nueva forma de este interdicto, Mla- 
man en términos espresos interdictum betinendo possessionis, 
ai lado del interdictum uti possidetis. Paulo habla un poco mas 
lejos del interdicto de vi ; establece el principio conocido de que 
no se puede usar de él cuando se trata de bienes muebles; cita 
otra acción que puede reemplazarle en este caso, y con este mo- 
tivo donde deberíamos ante todo encontrar el interdicto utrubi y 
si alguna vez se hubiese aplicado á la posesión perdida como tal, 
no se hace de él la menor mención. 

Véase nuestra solución de la cuestión. El interdicto utrubi es 
interdicto retinendee possessionis , pero por consecuencia de una 
ficción se considera la posesión major anni pats como posesión 
actual. Ahora bien, si el demandante no es al mismo tiempo 
poseedor actual, la negativa actual de restituir la cosa constitu- 
ye la violación que se requiere. Es del todo indiferente en este 
caso que el adversario haya usurpado con violencia la posesión 
del demandante ó que la haya adquirido de una manera irre- 
prensible. Es posible que las dos cosas existan á la vez , que la 
major anni pars y la violencia coincidan , pero esta coincidencia 
no es mas que accidental, y esta circunstancia esclarece muy bien 
la diferencia esencial que existe entre nuestro interdicto y los 
interdictos recuperando possessionis. Sin embargo, no negamos 
por eso que esta coincidencia, aunque en sí misma accidental, 
tenga lugar tal vez realmente en el mayor número de casos t de 
suerte que en cuanto al resultado práctico este interdicto presta- 
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rá los mismos servicios que si fuese un interdicto recupeband*: 
possessionis. Esta observación se encuentra particularmente con- 
firmada en el motivo siguiente. Cuando nos usurpan con violen- 
cia la posesión de una cosa mueble y nosotros empleamos el in- 
terdicto solamente en el año contado desde la fecha de la vio- 
lación , ganaremos necesariamente el pleito á causa de la excep- 
ción vitiosee possessionis que sigue inmediatamente; así no debe 
dar mas que un valor puramente teórico á nuestra defensa perti- 
naz del carác ter del interdicto becupeband^e possessionis que 
atribuimos a\ interdicto utrubi; después probaremos (§. 40) que 
este interdi c to se aplicaba para el resultado práctico como susti- 
tución del i nterdiclo unde vi t y que estaba destinado á este uso. 

Hemos hablado hasta ahora de las condiciones de este inter- 
dicto ; sus efectos no presentan nada de particular. Su objeto es 
también desde luego y principalmente impedir la alteración mis- 
ma de la posesión , y después hacer obtener el resarcimiento de 
los daños y perjuicios por el tiempo pasado. 

En ño , no nos resta mas que hablar de las excepciones á que 
da lugar este interdicto. — La primera se funda como en el 
interdicto uti possidetis, en la vitiosa possessio del deman- 
dante, y se exige también aquí para que pueda ser invocada 
que la violencia, etc., haya sido ejercida contra el deman- 
dado. Este principio no ofrece duda alguna en derecho ro- 
mano moderno , y la idea de negarlo en el derecho romano an- 
tiguo es muy estraña de parte de Cupero. Véanse las razones 
que alega este jurisconsulto en favor de su opinión: A Paulo no 
repite en términos expresos las palabras ab adversario-, pero po- 
dría presentarse la misma prueba para el derecho romano mo- 
derno, porque estas palabras no se hallan tampoco en el texto 
probablemente interpolado de las Pandectas. B Un argumento 
a contrario , motivo que es evidentemente mucho peor que el pri- 
mero. Pierde por el contrario enteramente de vista el testimonio 
expreso que dá ía Instituto y que concierne precisamente al de- 
recho antiguo, y no se podria imaginar ninguna razón para ne- 
gar á esta fuente la fuerza de una prueba. Gayo corta decidida- 
mente esta controversia. — La segunda excepción que podria 
oponerse al interdicto uti possidetis , se refiere á la prescripción: 
no parece que se pueda invocar semejante excepción contra el 
interdicto utrubi y porque ni el Edicto mismo ni la Instituía lo 
prescriben; pero está efectivamente comprendida en el derecho 
antiguo, á consecuencia de la computación particular de I tiempo 
i\ue tenia lugar para este interdicto; su aplicación en derecho 
moderno es una consecuencia necesaria de la identificación ab- 
soluta de los dos interdictos. 
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§• 40. 
DEL INTERDICTO DE VI. 

i. 

Fuentes de este interdicto. 
Cicerón , Pro A, Ccecina. 

Cicerón , Pro Tullio (en las Orat. frag. de Cicerón, ed. Pey- 
ron Stuttgardt 1324, en 4.°, p. 96—109.) 

Gayo, IV, S- 154, 155. 

$. 6 , Inst. de interdictis, 
- Dig., Iib. 43, tít.* 6. 

Cod. Just. , lib. 8, tít. 4 , 5. 

Cód. Teod. , lib. 4 , tít. 22. 

Autores : 

Para la interpretación del discurso pronunciado por Cicerón 
en favor de Caecina , pueden ser útites además de las ediciones 
que ba dado Graevio de los discursos del orador y de las publi- 
cadas en Nápoles , algunas ediciones y comentarios que ban vis- 
to la luz pública separadamente : citaremos á Omfalio (París 1535, 
en 8.°) Bart. Latomo (Argentor. 1539 , en 8.°), y Pedro Pellita- 
rio (París 1540 , en 4.°). 

Pero la obra siguiente es mucho mas importante y útil. 

Henr. Const. Cras. Diss qua spec. jurispr. Cicerón exhib. S. 
Ciceronem justam pro H, Ccecina causam dixisse ostenditur, 
Lugd. Bat. 1769, en 4.°; escrito profundo que no consiste úni- 
camente en la interpretación del discurso de Cicerón , sino que 
ilustra toda la materia del interdicto. Sin embargo , no es muy 
probable, ni aun para el autor de esta obra, que Cicerón defen- 
diese una causa muy justa. 

Ferd. Gotth. Fleck. Comm. binre de interd. unde vi et re- 
mediis spolii. Lipsia? 1797 , en 8.° 

La 4 primera parte del libro es la única que nos interesa , y 
aun si se esceptuan algunas adiciones insigniílcantes, no es mas 
que una copia de Cras. 



El que había perdido la posesión á consecuencia de una vio- 
lencia la reclamaba de una manera diferente según que la violen- 
cia habia sido ejercida con armas ó sin ellas. Por esta razón se 
adoptan ordinariameute dos diversos interdictos el de vi quotidia- 
na y el de vi armata; pero en la esencia no habia mas que un 
solo interdicto de vi que se empleaba unas veces de una mane- 
ra regular (interdicto de vi sin adición) , otras veces con algunas 
derogaciones mas rigorosas eontra el demandado (interdicto de vi 
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armata) (i). La violencia ordinaria, la que sé presentaba dia- 
riamente , y que comprendía el caso regular, no tenia nombre 
particular precisamente á causa de este carácter: Cicerón la lla- 
ma en un pasaje para mejor distinguirla vis quotidiana, y dá 
entonces al interdicto el nombre de quotidiánum interdictum\ pe- 
ro estos términos no constituyen mas que una designación des- 
criptiva y deben ser tomados solamente como términos técnicos. 
La introducción antiguamente exigida á la instancia completa 
sobre la reivindicación es enteramente diferente; su forma se 
funda principalmente en una violencia simbólica, la deductio 
quce moribus fit y las munus conserta? que Aulo Gelio llama vis 
civilis y vis /educaría. Aquí los actos de violencia eran aparen- 
tes y fingidos, mientras que el interdicto ¿fe pi jamás era concedi- 
do sino con motivo de una violencia real ejercida con armas ó 
sin ellas. Nuestros jurisconsultos bao confundido casi siempre es- 
ta p¿r civilis con la vis quotidiana : han considerado unas veces el 
interdicto de vi como parte de las manus consertas , y otras veces 
la deductio quce moribus fit como una fórmula perteneciente á 
ios interdictos: no entienden por consiguiente estas instituciones 
jurídicas. 

La distinción de los dos grados de violencia que se recono- 
cían en el interdicto de vi estaba todavía en observancia en tiem- 
po de los jurisconsultos clásicos; pero como Justiniano la pasa en 
silencio, no podríamos descubrir con certeza los vestigios que los 
fragmentos de los jurisconsultos presentan del derecbo antiguo, 
si Cicerón no nos hubiese dejado datos exactos sobre este pun- 
to. El derecho romano moderno no establece, pues, para eíThter- 
dicto de vi mas que un solo principio que se regula en parte según 
el carácter de la vis armata , en parte según el de la vis quoti- 
diana del derecho antiguo; pero como este mismo no establecía 
diferencias entre las dos institu?iones sino en algunos principios 
particulares , bastará en la esposicion de los principios del dere- 
cho moderno indicar las disposiciones derogadas. 

La primera condición de este interdicto exije que el deman- 
dante haya tenido la posesión jurídica al tiempo de la dejectio. 
No se puede dudar , en derecho moderno , de la necesidad rigo- 
rosa de su cumplimiento , porque nuestras fuentes legales dicen 
con tanta precisión por una parte que la posesión jurídica es ne- 
cesaria , que declaran por otra parte que para recurrir á este in- 
terdicto no se exije la posesión civil. La cuestión de lo que de- 
cretaba el derecho antiguo en cuanto á esto , es muy difícil de 
resolver. Cicerón pretende en términos espresos que el inter- 
dicto de vi armata no depende en manera alguna de la posesión, 
aserción que nos parece digna de algunas reflexiones. 

Véase en pocas palabras lo que dice Cicerón como abogado 

(1) Se pueden comparar los dos casos á un manáatum cum clausula ét 
auift clausula. 
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del demandante. Cftetaa pretende haber heredado ciertos bienes 
raices cuya propiedad reclama Abatió por otras causas : el pri* 
mero quiere entrar en la tierra que dice le pertenece i y Mbw 
tío se lo impide acompañado de una tropa de hombres armados. 
Parece mas que probable que Cacina hohabia entrado toda vi» en 
posesión de la tierra; porque Cicerón, que alega en efecto en favor 
desuéllente la existencia de la posesión, solo hace mención dé 
esta circunstancia^ qué habría sido ta mas decisiva de todas, al 
fin de su discurso y como un argumento superabundante, de 
modo que se comprende perfectamente su intención de no apo- 
yarse en la posesión sino como en una circunstancia accesoria; 
y sin embargo , las pocas palabras que aventura , nos dán mas 
de un punto de apoyo para manifestar la suposición contraria, a 
saber, que Calcina no fué el poseedor. Ahora bien, si Caecioa no 
habia tenido efectivamente la posesión , no podia ganar el pleito, 
á no ser que el juez creyese innecesaria la posesión* para éste 
interdicto; el abogado tenia pues la tacha de dar á este princi- 
pio erróneo la mayor verosimilitud posible: véase lo que ha: be* 
cho Cicerón , pero véase también por qué no puede ser invocado 
aquí como autoridad histórica. Una espresion de que se sirve el 
abogado en el pasaje citado exije sin embargo una explicación 
particular. « Cur ergo aut in illud quotidianurá intérdictum tr/tár / 
Ule me vi defecit additur , cum ego possiderem si dejici nemo po* 
test) qui non possidet : aut in hoc interdictum de hominibus ar- 
matis non additur, si oportet quaeri possederit, nec ne?» Cice- 
rón invoca aquí la terminología de los tribunales, y como esta 
era generalmente conocida, parece imposible que haya aido 
trasladada de una manera inexacta; pero es muy probable que 
contuviese alguua cosa, de la cual el intérprete pudiera sacar 
partido por medio de una esplicacion falsa. Véase como se puede 
esplica: esto : en los casos ordinarios, es decir , cuando no se ha* 
bian empleado las armas, se reclamaba el interdicto de «' con 
esta fórmula : « unde ille me vi dejecit, cum ego nec vi, nec clam y 
nec precario ab illo possiderem » así toda la adición corisistia en 
las tres escepcionos conocidas, y las palabras cum ego possidétém 
no se hallan sino á causa de estas escepciones , ni tienen de mo-* 
do alguno por objeto designar la posesión jurídica , que estaba 
ya claramente espresada en las palabras unde me dejecisti. Cuan- 
do por el contrario se habian empleado las armas , no se podían 
en ningún easo proponer las escepciones y se suprimía toda la 
adición de la fórmula cum ego possiderem , aunque la posesión no 
hubiese dejado de ser necesaria como fundamento del derecho á 
la acción. Parece, pues, bastante probable que Cicerón aupo 
aprovecharse de esta supresión , sacando de ella una consecuen- 
cia tan falsa como indispensable para la causa de Caecioa. — Nues- 
tros jurisconsultos han creído generalmente en la verdad de la 
aserción de Cicerón , y han deducido que la simple detentación 
sin posesión jurídica era la condición de este interdicto en los 
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casos de violencia con armas ; pero Cicerón no hace en primer, 
lugar ninguna mención de esta distinción, y en segundo lugar, 
es imposible que haya pensado en hacerla en su discurso, por- 
que en efecto , Caseína no era un arrendatario á quien se le ha- 
bía negado la posesión jurídica ; por el contrario, ó bien tenia 
la posesión jurídica, ó bien no tenia ni aun la simple detentación, 
de suerte que no había lugar á hacer esta distinción en la defen- 
sa. £1 pasaje de Cicerón contiene todos los datos que tenemos, 
acerca de nuestro objeto; por consiguiente, si se introduce la di- 
ferencia de que hablamos, será entregándose á suposiciones arbi- 
trarias. — Westphal evita con mucha facilidad todas las dificulta- 
des: dá crédito á la aserción del orador, la toma á la letra, y 
declara por una consecuencia necesaria , que el interdito de vi 
akmata es á la vez un interdicto adipiscend* y becupbrand/e 
possessionis. 

La segunda condición de este interdicto supone que el po- 
seedor haya sido desposeído por violencia.. Sin embargo, no bas- 
ta aquí como cuando se trataba de conceder los interdictos pre- 
cedentes toda clase de violencia, cualquiera que sea ; es preciso 
que la violencia sea atrox. £1 atrox vis no designa una via de 
hecho particularmente grosera , como golpes ó heridas , sino una 
violencia que hace imposible la continuación de la posesión. Véa- 
se precisamente pór qué esta violencia se ejerce mas directamen- 
te y de una manera mas completa contra la persona, que la que 
introduce una simple alteración , y que basta para dar lugar á 
los interdictos retinenda? possessionis ; también se la puede con- 
siderar en este sentido como un grado mas alto de violencia , si 
bien estas dos especies de violencia tienen de común entre sí, que 
determinan esteriormente la voluntad del poseedor, y perjudican 
por consiguiente la libertad de la persona ; la violencia que se 
ejerce directamente contra las personas, constituye, pues, la 
condición por la cua! se distingue nuestro interdicto de los ¡Dter- 
diotos retinendee possessionis. Es enteramente indiferente en de- 
recho moderno que se haya empleado la fuerza armada ó no. 

Tercera condición. La violencia debe haber sido ejercida por 
el mismo demandado. — Esta regla tiene, sin embargo, muchas 
escepciones: A aquel, por ejemplo , con cuyo consentimiento se 
ejerció el acto de violencia, y el que dio á otro la orden de eje- 
cutarlo, incurren en las mismas observaciones que el agente mis- 
mo.— -Véase la parte histórica de este principio. El tenor del in- 
terdicto era en su origen este: unde tu.... dejecisti-, muchos de- 
mandados abusaban de esta redacción del Edicto, pretendien- 
do que no eran ellos sino otros (aunque en virtud de orden suya) 
los que habían cometido la d&jectio. A fin de evitar estas sutile- 
zas los pretores añadieron una segunda fórmuja al Edicto y la re- 
dactaron así: unde dolo malo tuo.... vi detrusus est: de suerte que 
este caso desde entonces estaba ya espresa mente previsto, y el 
demandante tenia la elección éntrelas dos fórmulas. Mas adelante 
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se interpretó el término primitivo dejecisti, de manera que se 
comprendiese también en el caso del dejeci fecisti ; de suerte que 
la nueva fórmula esplícita del pretor llegó á ser supérflua y bas- 
taba la antigua. 

Ji La obligación del heredero no principia sino en tanto que 
ha adquirido por sí mismo á consecuencia del acto de violencia 
(í/i id quod ad eum pen>emt) ó que haya adquirido sin su dolo. 
No sucede lo mismo con el que se llama singularis succesor, por 
ejemplo, con el comprador de la casa de que alguno ha sido 
desposeído porque no le incumbe ninguna obligación. — C Cuan- 
do la violencia había sido ejercida por un esclavo y sin saberlo 
su amo, entonces este último tenia dos obligaciones; era preciso 
en primer lugar que tomase sobre sí el interdicto como toda otra 
acción ex delicio, como acción noxal^y después que restituyese 
lo que había ganado por consecuencia del acto de violencia ejer- 
cido por su esclavo (id quod ad eum pervenerat). Esta segunda 
o&ltgaevm recibe también una grande estension; nos es impues- 
ta en todos los casos en que hemos adquirido alguna cosa inme- 
diatamente por efecto de la violencia que otro ha ejercido, ya 
en nuestro nombre , ya durante el tiempo en que estaba bajo 
nuestra dependencia. c V >„ 
Cuarta condición. El acto violento debe haber hecho per- 
der la posesión ; es decir, que se debe poder considerarle como 
dejectio. Ya hemos investigado mas arriba en qué casos perde- 
mos la posesión á consecuencia de un hecho físico (corpore) ; nada 
se exija aquí sino que la violencia ejercida por otro haya sido 
causa de la pérdida, y no hay dificultad en determinar si este 
hecho existe. Así, por ejemplo, es del todo indiferente que la 
violencia haya sido realmente ejercida , ó que el desposeído la 
haya evitado por un temor fundado , supuesto sin embargo que 
el peligro haya sido actual y no solamente futuro ; no importa 
que haya sido espulsado el poseedor de su casa ó que le hayan 
impedido la entrada, y la combinación de estas dos reglas nos 
hace ver claramente que el poseedor, cuya casa ha sido ocupa- 
da dorante su ausencia, puede como dejectus recurrir al inter- 
dicto , aunque tal vez no hubiese hecho tentativa alguna para 
mantenerse por la fuerza en su posesión. Por el contrario, ja- 
más ha lugar al interdicto cuando la trasmisión de la posesión 
se verifica por la tradiccion; aun cuando la tradiccion se haya 
hecho por temor, se puede tener derecho á otras acciones pero 
no al interdicto. 

L,a aplicación de los principios sobre la deyección no ofre- 
cerá , pues, dificultades en el mayor número de casos ; sin em- 
bargo , hay uno que debemos cousiderar en particular. El que 
habiendo perdido su posesión por violencia se apodera de ella 
inmediatamente también por violencia, es considerado como si 
no hubiese cesado de poseer: los hechos que este caso presenta 
no son mirados, pues, como una doble deyección sino como un 
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sulo acto Indivisible , en que el poseedor defendía su posesión 
por la fuerza. Esta manera de ver es de una alta importancia prác- 
tica : si los hechos comprendiesen una doble deyección no podría 
apoyarse la demanda en la legalidad de la segunda dejectio, sino 
echando mano de una excepción contra el interdicto del último 
desposeído , y el derecho moderno no reconocía ya esta escep- 
cion: la íey 17 de vi nos evita la necesidad de esta escepeioo, 
separando el hecho (la dejectio) que podía únicamente dar lugar 
al interdicto; y la legalidad del acto de violencia empleado para 
la readquisicion , no es mas que una consecuencia del derecho 
común de la defensa. Esta regla tiene una aplicación importante 
á la posesión de los bienes raices, ocupados por otro dorante la 
ausencia del poseedor, porque este no pierde la posesión desde 
el momento de la ocupación , sino desde el instante en que se 
vé impedido por la violencia de volver á sus tierras, es decir, 
desde el instante de la dejectio; si por el contrario lograse recha- 
zar á su enemigo, no tendría logar la dejectio, no habría perdido 
la posesión , no habría hecho mas que defenderla ; de suerte que 
la legalidad de su acto no está sujeta á duda alguna. 

La quinta condición del interdicto se refiera al objeto de la po- 
sesión : no se concede el interdicto sino cuando se trata de bienes 
inmuebles. Las cosas muebles presentan, sin embargo, motivos 
tan poderosos como los bienes raices para que sea protegida su 
posesión , y sería una grande inconsecuencia que el poseedor no 
tuviese derecho para recurrir á un interdicto ó á otra acción que 
pudiese reemplazar, al interdicto de vi. Ulpiano cita otras tres 
acciones que sustituyen de todo punto en las cosas muebles al 
interdicto de vi: la acción furti, la acción vi bonorum roptorum, 
y la acción ad exhibendum. Pero la acción furti así como elfur- 
tum mismo, de cuya existencia depende, suponen circunstan- 
cias que importan poco á la posesión considerada en sí misma: 
exigen el lucri animas la contrectatio y en el demandante un inte- 
rés fundado en otro derecho : lo mismo diremos acerca de la con- 
ditio furtiva que el jurisconsulto romano pasa en silencio. La ae* 
clon vi bonorum raptorum depende igualmente de la existencia dé 
un interés semejante basado sobre un derecho, y supone también 
que el usurpador tenga la intención de ceder este derecho (ade- 
más de la posesión). ¡ iffltn 

Verdad es que la acción ad exhibendum puede también ser 
empleada sin ninguna relación á Otra acción; pero exige igual- 
mente la existencia del mismo interés que hemos encontrado ne- 
cesario para las acciones de que acabamos de hablar. Cada una 
de estas tres acciones necesita, pues, del cumplimiento de condi- 
ciones que en el derecho de posesión no están comprendidas , y 
pueden por consiguiente figurarse casos en los cuáles el derecho 
de posesión sea violado sin que el poseedor pueda recurrir á una 
acción , mientras el interdicto de vi debería ser concedido sin du-* 
da alguna , si ei objeto de la posesión fuese inmueble. Compren- 
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deráse bien la razón de la existencia de esta lagaña meditando 
sobre la tentativa que antes hemos hecho de deducir los inter- 
dictos de la historia general de la posesión. Pero muchos auto- 
res vacilarán tal vez ep adoptar nuestra hipótesis y otros podrán 
ser de parecer que no lo esplica todo, porque transformando la 
posesión en la institución jurídica que se nos presenta actual- 
mente como tal, se habría debido atender también a todo lo que 
semejante modificación podia necesitar. Con este motivo tratare- 
mos de esplicar también esta laguna con el auxilio de nuestras 
fuentes del derecho. 

Estas tres acciones que Ulp«ano nos cita como complementos 
del interdicto de vi para las cosas muebles son mas antiguas que 
los interdictos : comprendían, pues, cuando se introdujeron ios 
interdictos, la mayor parte de los casos en que se perdía la posesión 
de «na cosa mueble. Ahora bien los interdictos, como todo el Edicto, 
no eran producto del razonamiento, sino mas bien resultado de las 
necesidades que se esperimentaban ; es , pues , natural que no se 
haya establecido para algunos casos raros que podían encontrarse 
en materia de posesión de cosas muebles un interdicto recupe- 
rando? possesionis , particularmente destinado á ellos, porque por 
nna consecuencia rigorosa haya debido ser protegido también 
en estos casos escepcionales el derecho de posesión. Esta esplica- 
cion se halla confirmada en la circunstancia siguiente: el que ejerce 
como representante la posesión de una cosa mueble, puede co- 
meter nna infidelidad y adquirir por sí mismo la posesión ; pero 
el derecho romano establece en términos espresos que esta adqui- 
sición y esta pérdida de posesión no pueden ser precedidas mas 
que por un acto que constituye ai mismo tiempo un furtum. 
Uno de los motivos de esta disposición escepcional podría con- 
sistir en que el legislador ha querido que la posesión no se per- 
diese sino cuando la cosa hubiese sido sustraída á la usucapión 
como res furtiva ; otro motivo mucho mas general parece de acuer- 
do con nuestra esptieacion. En efecto el poseedor no pierde la 
posesión , y por consiguiente el interdicto utrubi , sino cuando ha 
adquirido una nueva acción por el furtum del representante, de 
suerte que esta disposición tiene por objeto restringir el número 
de casos en que la posesión de una cosa mueble es violada sin 
que el poseedor tenga derecho á una acción fundada en esta vio- 
lación. 

Así es como se esplica este punto, aun cuando nos atenga- 
mos estrictamente á la manera de ver que establece el texto ci- 
tado de Ulpiano. Pero prescindiendo de este texto y fundándose 
en la economía interior del derecho antiguo , se explica todo to- 
davía mejor y de una manera mas satisfactoria por la antigua 
forma del interdicto utrubi , porque este hacia alcanzar el objeto 
para el cual buscamos en vano ahora un interdicto. En efecto el 
interdicto utrubi concedía la posesión á aquel que en el último 
año la habla tenido mas tiempo que su adversario, pero prohi- 
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bia que para la computación de este tiempo se contase la pose- 
sión viciosa. Se sigue de aquí que si el que estaba desposeído con 
violencia de una cosa mueble, intentaba su acción posesoria den- 
tro del año, estaba seguro de ganar el pleito, porque su posesión 
había durado evidentemente mas tiempo que la de su adversario, 
á quien á causa de la violencia se le juzgaba como no poseedor. 
Este interdicto llenaba , pues , en realidad con respecto á las cosas 
muebles, el mismo objeto á que estaba destinado el ioterdicto 
de vi relativamente á las cosas inmuebles, con tal que se obser- 
vase el tiempo de la prescripción anual. Puede intentarse la refu- 
tación de esta manera de ver, alegando que Uipiano no cita en 
el texto de que hemos hablado arriba el interdicto utrubi, al cual 
hubieran debido referirse estos casos antes que á ninguno otro; 
pero habiendo recibido este interdicto en el derecho de Justiniano 
un carácter enteramente diferente, era muy natural que se qui- 
tase de las Pandectas todo lo que en los pasajes de los juriscon- 
sultos recordaba su antigua forma. 

Nuestra exposición hace, pues, ver que (alaguna de que se 
trata no existia en derecho antiguo y no tuvo su origen sino á 
consecuencia de la transformación que sufrió el interdicto utrubi 
en el derecho de Justiniano. Pero ni aun esta última aserción es 
exacta : ya se habia tenido cuidado, mucho antes de Justiniano, 
de proteger de otra manera al que se veia desposeído de una cosa 
mueble; el interdicto de vi habia salido de los límites estrechos 
que limitaban su aplicación á los bienes inmuebles, y el derecho 
de Justiniano le concede sin distinción tanto á los bienes inmue- 
bles como á los muebles. 

Valentiniano mandó que la usurpación violenta de una cosa 
tuviese dos consecuencias : primera la restitución de la posesión, 
y segunda (como pena impuesta a causa de la violación) la pér- 
dida de la propiedad; ó si el que habia cometido la violencia no 
era propietario, el pago de una cantidad igual al valor de la 
propiedad. La primera de estas dos obligaciones es la que ahora 
nos concierne, porque hace estensivo esplícitamente el interdicto 
de vi á las cosas muebles. No es solamente la ligazón en que se 
la encuentra con el interdicto en las mismas fuentes del derecho 
la que nos prueba que los legisladores mismos la miraban bajo 
este punto de vista, es decir, como una simple modificación del 
antiguo interdicto de vi, sino también la circunstancia de que no 
se determinan ulteriormente las condiciones de que depende la 
aplicación de esta regla , circunstancia que sería inconcebible en 
una disposición tan importante y tan frecuente en otras conse- 
cuencias, si no constituyese una referencia tácita á las condicio- 
nes conocidas en el interdicto de vi. La opinión que acabamos 
de establecer relativamente á la influencia de las leyes referentes 
al abuso de hacerse justicia por sí mismo en el interdicto de vi, 
es exactamente la misma que hemos expuesto en las tres edicio- 
nes anteriores. Thibaud la ha contradicho últimamente en una 
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disertación sobre este punto : hemos creido deber someterla á un 
nuevo exámen y dar cuenta detallada del resultado de nuestros 
esfuerzos. — Véase un estrado de lo que dice Thibaud: «Las 
Pandectas mandan por una parte espresamente que el interdicto 
de vi no se aplique sino cuando se trata de bienes raices; por otra 
parte el Código y la Instituía colocan al lado del interdicto las / 
penas establecidas contra el abuso de hacerse justicia por sí mis- 1 
mo. Pero esta última circunstancia no es importante en una le- 
gislación compuesta con tanta negligencia como la compilación 
je Justiniano , y por consiguiente solo la primera es la que pa- 
rece deber decidir la cuestión: el interdicto ha conservado pues 
su antigua naturaleza , y solo accidentalmente se ha hecho men- 
ción ai lado del interdicto , de las penas contra los abusos de ha- 
cerse justicia por sí mismo. De aquí se deduce (continúa Thi- 
baud ) que la usurpación violenta de las cosas muebles no dá lu- 
gar, lo mismo en el dia que antiguamente, mas que á acciones, 
es decir, al procedimiento ordinario , [y de ningún modo á inter- 
dictos, es decir, al procedimiento sumario.» 

Señalemos primero exactamente el objeto de la controversia. 
No podemos en primer lugar reconocer por tal ia cuestión de si 
en los casos de que tratamos se debe proceder sumariamente , o 
bien si ha de seguirse el procedimiento ordinario. Lo que el pro- 
cedimiento de los interdictos presentaba de particular ha desapa- 
recido enteramente en el derecho de Justiniano. Es verdad que 
originaba al principio uoa diferencia entre las acciones y los in- 
terdictos (aunque esta diferencia jamás haya sido la que distin- 
gue el procedimiento sumario del ordinario) ; pero esta diferen- 
cia era en todo tiempo muy secundaria y ciertamente no tenia 
importancia al lado de esta otra, á saber, si hay ó no derecho á 
la acción. La forma del procedimiento que se debe seguir en el 
caso de usurpación de una cosa mueble no constituye, pues, en 
nuestro concepto, el objeto de la controversia: el objeto de la 
controversia es mas bien este otro. Los interdictos de vi , uti pos- 
sidetis y utruti pueden sin duda favorecer á aquel que no tiene 
ningún derecho á la cosa, a aquel que no pretende tenerlo', y 
aun á aquel que ha llegado de la manera mas injusta, por ejem- 
plo, usando de la violencia, á tenerla posesión y que está sobre 
este punto confeso. Esto no ofrece duda; esto es lo que constituye 
el carácter distintivo de las acciones posesorias , y lo mismo ha- 
bría sucedido aun cuando estas vias judiciales hubiesen sido en 
todo tiempo acciones y jamás interdictos. Pero cuando nos arre- 
batan con violencia la posesión de una cosa mueble se suscita la 
cuestión de saber lo que debe hacerse en este caso. Cuando se le 
examina según los principios que rigen en los interdictos poseso- 
rios, se nos devolverá la posesión aun cuando tal vez la haya- 
mos tenido sin derecho ni pretesto. Cuando por el contrario se 
rechazan estos principios , no se nos restituirá la posesión ni por 
el procedimiento sumario ni por el ordinario ; porque nos sería 



Digitized by Google 



i 



333 TBÁTADO 

preciso para reivindicar la cosa tener la propiedad de ella ; para 

intentar la acción furti y vi bonorum raptorum , debemos igual- 
mente ó ser propietarios , ó tener un derecho real , ó bien ser res- 
ponsables para con alguno que gozase de semejante derecho (por 
ejemplo como inquilinos); del mismo modo para recurrir a la ac- 
ción ad exhibendum debemos tener un interés relativo á la cosa 
y fundado en un derecho; todas estas acciones exigen como con- 
dición indispensable la existencia de un verdadero derecho ma- 
terial relativo á la cosa, y en esto la posesión sola no basta en 
manera alguna. La opinión de Thibaud, si bien la comprende- 
mos, coincide con esta última hipótesis; Thibaud rechaza con 
respeto á los bienes muebles los principios de los interdictos pose- 
sorios y niega al poseedor todo derecho a una acción. 

Véase ahora nuestra opinión. Tenemos derecho á una acción 
por consecuencia de la posesión sola y sin ser investidos de nin- 
gún derecho material. Como lo hemos demostrado, el interdicto 
utrubi era hasta el tiempo de Justiniano el que para este efecto 
competía al poseedor; pero las leyes concernientes al abuso de 
hacerse justicia por sí mismo nos han dado derecho á otra ac- 
ción y esto es lo que vamos a probar. La const. 7 , c. unde vi 
comprende sin duda las cosas muebles é inmuebles sin distinción, 
como nos lo demuestra la manera general con que se expresa y 
la aplicación que se hace de esta disposición en el §. t , J de vi 
bon. rapu Manda también que el que nos arrebata por su sola 
autoridad y sin derecho la posesión , debe en primer lugar devol- 
vérnosla, y después si es propietario de la cosa perder la pro- 
piedad en nuestro favor , y si la cosa no le pertenece pagarnos su 
valor en moneda. La restitución de la posesión (prescindiendo de 
la pena) tiene lugar, según la ley, en todos los casos en que el 
poseedor se ha hecho justicia por sí mismo sin que se establezca 
distinción entre las cosas muebles y las inmuebles, ni que se exa- 
mine si ti desposeído tenia ó no derecho a la cosa. Por consi- 
guiente la posesión sola violada en cierta forma , constituye, como 
en los antiguos interdictos, la única condición del recurso abierto 
por la constitución 7 citada, ó en otros términos, el antiguo princi- 
pio del interdicto de vi se ha hecho estensivo á la posesión de cosas 
muebles. Ni aun hay derecho para hablar de estension porque en 
tiempo de esta constitución se podia ya reclamar la restitución 
por medio del interdicto utrubi aun cuando no se fuera posee- 
dor. Nuestra opinión no se funda, pues, en que el Código y la 
Instituía hayan intercalado la pena con que amenazan al que se 
hace justicia por sí mismo en la materia del interdicto de vi , en 
una interpretación rigorosamente conforme a la letra de la ley y 
contraria á su espíritu , de las palabras possessionem quara abs- 
tulit , restituat possessori , sino en una simple consecuencia del 
precepto incontestable de este texto del código. La cuestión prin- 
cipal era pues la de si debe atribuirse al simple poseedor que ha 
perdido por violencia la posesión de uoa cosa mueble el derecho 
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á una acción en restitución. Nos hemos declarado por la afirma- 
tiva y el que admite esta opinión está de acuerdo con nosotros 
en el punto capital. En cuanto á la segunda cuestión , á saber, 
si este recurso particular, es decir, completamente diferente de 
la acción furti vi bonorum raptorum , etc., tiene la naturaleza de 
un interdicto 6 de una acción, nosotros la reconocemos como 
susceptible de ser controvertida. Nos resta á la verdad la tercera 
cuestión , la de saber cuáles son los principios que deben regir 
los pormenores de este recurso abierto al simple poseedor. Nos- 
otros que no vemos en el derecho de recurso de que se trata mas 
que una atención mayor dada al interdicto de w, creemos que es 
necesario aplicar á él toda la teoría de este último. En este caso 
una de las consecuencias mas importantes, consiste en que no es 
sino la verdadera posesión jurídica la que nos dá este derecho, 
y que no basta la simple detentación. Para este principio halla- 
mos pruebas: l.° en las palabras possessionem.... restituat pos- 
sessori: 2.° en que Ja constitución está inserta en el título unde 
vi : 3.° en la circunstancia de que si fuese de otro modo no ten- 
dríamos ninguna disposición acerca de los detalles del nuevo de- 
recho, censura que no puede dirigirse al legislador cuando so 
considera el recurso tan solo como una atención del interdicto 
de vL Thibaud hace observar contra nuestras razones que las 
Pandectas restriben todavía este interdicto á los bienes raices* 
¿Pero no hallamos algo perfectamente análogo en muchos otros 
casos que nos presentan principios de derecho sucesivamente 
modificados y que nadie encuentra estraños? Examinemos por 
ejemplo la acción Legis Aquilice\ se lee en un texto que el pro- 
pietario solo tiene derecho á ella, mientras que un poco mas lejos 
se lee en otro que compete al usufructuario una acción útil. — 
Añadiremos ademas, antes de terminar, una observación en apoyo 
de nuestra opinión. En el derecho antiguo el interdicto utrubi 
concedía al poseedor la protección de que aquí se trata; este in- 
terdicto ha cesado de existir en el derecho de Justinlaoo , y hu- 
biera debido formarse una gran laguna en el derecho practico. 
No sería imposible á la verdad que haya llegado hasta este punto 
la negligencia de los compiladores; pero es mucho mas natural 
suponer que se ha modificado el interdicto utrubi precisamente 
porque se observaba desde mucho tiempo que se conseguía de 
otra manera el objeto á que este interdicto estaba destinado. 

El efecto del interdicto se determina muy sencillamente: se 
debe colocar al desposeído en la misma porción que tenia antes 
de la dejectio.—A Es preciso en primer lugar restituir la po- 
sesión perdida. Cuando el demandado tiene aunen su poder 
la cosa , este principio no ofrece dificultad ; pero cuando no ha 
tenido jamás la posesión ó la ha perdido . napor eso deja de estar 
obligado á la restitución , es decir, que debe pagar el valor de la 
posesión. — £ El que ha cometido la violencia está obligado al 
resarcimiento de los daños y perjuicios que la dejectio pueda ha- 
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ber ocasionado. Estas son algunas de las aplicaciones roas im- 
portantes de e¿ta regla : a cuando hemos perdido por consecuen- 
cia de la dejectio otros bienes mas al mismo tiempo , tenemos dere- 
cho á su restitución ó á la de su valor. Kl derecho antiguo permitía 
ya extender el interdicto bajo este concepto á las cosas muebles, 
y el Edicto mismo citaba especialmente este caso: ni aun se exi- 
ge la posesión jurídica para estos casos é importa poco en cuanto 
á ellos, corno en cuanto á la cosa principal, que el demandado 
haya tenido su posesión ó no. — b Los frutos de las cosas pérdi- 
das a consecuencia de la dejectio, deben ser también restituidos: 
su valor se calcula desde el momento de la dejectio, é importa 
poco que el demandado los haya percibido realmente ó no, con 
tal que el dejectus haya podido percibirlos. — c Si la cosa ha su- 
frido algún perjuicio después de la dejectio (por ejemplo si el 
edificio ha sido presa de las llamas) , esta pérdida debe ser re- 
parada aun cuando no haya sido causada por culpa del deman- 
dado : solamente e<¡> necesario que el desperfecto sea de tal na- 
turaleza que convenza al juez de que no habría tenido lugar si no 
se hubiese verificado la dejectio.— d Una de las cuestiones mas 
importantes de esta materia , es la de saber si hay obligación de 
reparar el perjuicio que resulta de la interrupción de la usucapión 
cuando esta habia ya comenzado á correr en favor del poseedor 
desposeído. El precepto general en virtud del cual el dejectus de- 
be ser enteramente indemnizado, nos inclina á la afirmativa, y 
el texto mismo de las Pandectas que se declara por la negativa 
en el ftfrtum puede ser considerado como confirmación de esta 
decisión; porque el único motivo en que se apoya, consiste en 
alegar que en el caso de que trata no hay interés que tenga por 
base otro derecho ya adquirido , y esta necesidad de la existencia 
de un interés jurídico es precisamente la que distingue la obliga- 
tiofurti del derecho de la simple posesión. Cuando es imposible 
presentar la prueba de la pérdida de cada cosa en particular, el 
juramento del demandante decide tanto de la pérdida misma 
como del valor de los objetos, pero el juez debe previamente fi- 
jar según las circunstancias del caso, un máximum que el de- 
mandante no puede traspasar. 

Fijadas ya las condiciones y el efecto del interdicto , no nos 
falta mas que determinar las escepciones que le restringen.— La 
primera escepcion se refería aquí como en los interdictos reti- 
nen da: j>ossessionis al origen de la posesión deque el demandante 
habia sido despojado cuaudo esta posesión habla comenzado oí, 
ctam ó precario, de suerte que el demandado habia sido también 
desposeído por violencia, etc. (ab advebsario vi posndere) en- 
tonces no habia lugar al interdicto, escepto solo en el caso del in- 
terdicto de vi ármala al cual no se podia oponer esta escepcion. 
El motivo por el cual se admitió esta escepcion , fuera del caso de 
la violenciá cometida con armas de que acabamos de hablar , con- 
sistía en la mayor parte de los casos en que el demandado habría 
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tenido entonces derecho á un interdicto recuperando possessionis 
que habría podido intentar con buen éxito después de haber su- 
cumbido en el primer proceso; al conceder unaescepcion contra 
el interdicto de «»/, en vez de dar un nuevo edicto, no se hacia, 
pues, mas que evitar las inútiles dilaciones de una doble instancia; 
pero el que se habia hecho culpable de violencia armada (vis 
armata) no debía gozar de la misma ventaja. — Justiniano dese- 
cha esta escepcion de la manera mas absoluta, y habla de que 
no es admisible como de una cosa muy sabida; acerca de esta 
cuestión están divididas las opiniones de nuestros jurisconsultos. 
Unos pretenden que Justiniano modificó tácitamente el derecho 
antiguo; otros dicen que hizo e>ta innovación en alguna consti- 
tución que se ha perdido; y otros suponen en Triboniano una 
ignorancia completa del derecho antiguo: esta última hipótesis 
que defiende principalmente Hotman, nos parece mas bien el re- 
sultado de la ignorancia que la disposición del compilador: no 
habia ninguna necesidad de una nueva ley, porque la derogación 
del precepto antiguo resultaba de la introducción de otro princi- 
pio de derecho nuevo y muy conocido de nuestros legistas. 

En efecto, según las constituciones la dejectio hacia perder 
la propiedad aun cuando el que cometía el acto de violencia es- 
tuviese investido de este derecho real : y con tanta mas razón 
tenia perdido su derecho de posesión cuando no era mas que po- 
seedor. Ahora bien , la escepcion de que se trata se fundaba en 
un jus possessionis , deque anteriormente habia sido desposeído 
por el empleo de la violencia; era por consiguiente muy natural 
que no pudiera proponerse esta escepcion desde que se publica- 
ron las constituciones de que se trata, y que no era necesario uoa 
nueva ley para excluirlas. Los jurisconsultos de Justinhfno deben 
haber considerado el punto de esta manera; asi se deduce no sola- 
mente del texto citado de la Instituta sino también de algunos 
vestigios de derecho antiguo que las Pandectas nos bao conser- 
vado , sin que hoyan por eso dejado de quitar muy diestramente 
de los textos los diversos puntes en que hubiera podido hallarse 
la prueba directa, es decir, obtenida de otro modo que por un 
argumento (a contrario , etc.) por una disposición diferente del 
derecho antiguo. Véanse algunos pasajes que esplanarán mas 
nuestra aserción. 

L. 1 , §. 30, D. de vi: «Qui a me possidebat si ab alio deji- 
ciatur, habet interdictara** 

Jé, 18, pr. D. de vi: « emptorem quoque interdic- 
to teneri: non enim ab ipso, sed a venditore per vim fundum 

esse possessum.» 

L. 17, D. de vi: <• ideoque si te vi dejecero, Meo tu me, 

deinde ego te: nnde vi interdietum utile ilii erit.» 

L. 14, D. de vi: «Sed si vi armata dejectus es, sicut ipsum 
fuudum recipis, etiam si vi f aut clam , aut precario vum pansido- 

res: ita res quoque mobiles omnímodo recipies. > 

29 
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Lá inunda eseepcion que se puede oponer al interdicto , sé 
refiere á la prescripción. Cuando ha transcurrido un año, la 
prescripción escluye el interdicto; pero esta regla tiene las res- 
tricciones siguientes: 

Á Cuando el demandado ha adquirido alguna cosa por con- 
secuencia de la dejcctio (in id qnod ad eum pervenit) , no tiene 
derecho á invocar esta eseepcion. No es por consiguiente posible 
escudarse con ella en los casos mas importantes que dan el re- 
curso al interdicto, es decir, cuando el demandado tiene todavía 
la posesión y el demandante reclama la posesión misma y no la 
reparación del perjuicio. — B Nuestra eseepcion no encoutraría 
aplicación cuando se tratase de la vis abhata; pero las recopila- 
ciones de Justiniano no contienen ningún vestigio de esta restric- 
ción, — C Una constitución de Constantino manda que no pueda 
Oponerse esta eseepcion cuando los dependientes del poseedor 
hayan sido desposeídos durante su auseucia. El interdicto no se 
limita entonces a tiempo alguno, ni distingue si el poseedor á su 
vuelta intenta por sí mismo su acción, ó si sus dependientes han 
lecurrido á ella antes de este término; porque la misma consti- 
tución ha dado á estos últimos el derecho particular de hacer 
uso del interdicto sin mandato espreso como procuradores del 
poseedor. 

La una y la otra eseepcion de que acabamos de hablar, tie- 
nen con el interdicto una relación que constituye su esencia; 
pero en el número de eseepciones que puedéu encontrarse de 
una manera en todas las acciones, hay una de que deberemos 
hacer aquí mención particular, porque su aplicación esta restrin- 
gida en nuestra materia. La eseepcion pacti está prohibida aquí 
como con respecto á todos los actos ilegales, cuando el pacto es 
intervenido antes que el acto ilegal haya sido cometido. 

L. 27, §• 4, 1). de jmetis: «Pacta quae turpem causam conti- 
nent, non sunt observanda : veluti si paciscar, ne furti agam, 
vil injuriarum, si feceris: expedí c enim timen* (timen) furti veí 
injuriarían pemam. Sed post admissá haec, paciset possumus. 
ítem , ne experiar interdicto unde vi quatenus publicam causam 
contingil pacisci non possumus, 

. §• 

DEL IM'EUDICTO UK CLANDESTINA POSSESS10NE. 

El interdicto de clándestina possessione parece haber sido de 
todo punto semejante al interdicto de vi. Exigia lo mismo que 
este en primer lugar la existencia de la posesión jurídica; esta 
posesión debia ser perdida , y la forma ilegal del acto que había 
causado la pérdida, daba lugar á reclamar la posesiou por medio 
de evte interdicto. — Se llama clandestina possessio aquella cuja 
aprehensión ha sido ocultada á otro porque se temia qne se hu- 
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biése dpuesto á ella, todo, pties, áepende del principio de la po- 
sesión ; cuando el origen dá á la posesión el carácter de clan- 
destinidad, este vicio no desaparece con el conocimiento que el 
desposeido adquiere de lo que ha pasado; del mismo modo la 
posesión no es clandestina, cuando el poseedor no principia ó 
ocultarla sino después de la adquisición. Hay sin embargo una 
escepc on enteramente particular de esta regla, y que consiste 
en que el propietario de la cosa no está reputado como clan oes- 
tinus possessor, aunque su poseoion haya tenido semejante orí- 
gen.— Sin embargo, esta noción general de la posesión clandes- 
tina no recibe una signifícacion jurídica sino en cuanto se refiere 
á ella una violación de la posesión. Verdad es que muchos auto- 
ras han admitido que la posesión Clandestina podía presentarse 
sin posesión violada, y por consiguiente soto en cuanto á la pro- 
piedad, de manera que se interrumpa la prescripción; pero la 
cosa poseida clandestinamente {res clam possessa) no está como 
tal exenta de la usucapión; la res furtiva sola es la que se iden- 
tifica frecuentemente con la primera y la que nos hace incurrir 
en la pérdida de estos derechos. Esta opinión ha nacido de los 
pasajes que mencionan una posesión clandestina, ailí donde el 
poseedor ha comprado la cosa de un tercero, y se dice que en 
estos casos no es posible ninguna violación de la posesión. Pero 
haremos observar que en estos casos también podia el poseedor 
perder el pleito por el antiguo interdicto utrubi, que no es de 
modo alguno favorable á aquel cuya posesión es violada, siuo á 
aquel que ha poseido por mas lasgo tiempo, sin tomar sin em- 
bargo en esta comparación la posesión violenta, clandestina y 
precaria en consideración. Si pues la posesión clandestina no es 
mas que de una sola especie, será también siempre la misma, 
ya se la considere como base del interdicto ó de la escepcioo. 
Aquellos mismos que admiten una doble posesión clandestina, 
deben sin embargo admitir la misma especie de clandestinidad 
sin la escepcion que en el interdicto, es decir, la que viola la 
posesión: este razonamiento se funda en la ligazón íntima de la 
escepcion con el interdicto, y en que la escepcion no debe es- 
cluir sino á aquel que posee clandestinamente ab altero lo que no 
se puede concebir sino cuando se trata de una clandestinidad que 
viola la posesión. 

Era , pues , necesario para que el interdicto pueda ser conce - 
dido, que la posesión jurídica fuese usurpada, y que el modo 
empleado para este efecto hiciese considerar la posesión nueva 
como clandestina. Pero hay todavía mas condiciones; se exigía 
ademas que un inmueble formase el objeto de la posesión. 
cierto que no podemos invocar ningún testimonio espreso en 
favor de esta condición, pero la analogía mas perfecta habla tan 
alto en su favor, que casi podemos prescindir de toda otra prue- 
ba. El interdicto ,/«■ era en elVcti negado para las co^as mue- 
bles, porque otras acciones protegían ya la posesión de ellas, 
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cuando se introdugeron los interdictos. Estas mismas acciones, 
esceptuando solamente la de vi bonorum raptorum , se aplicaban 
también á la clandestina possessio de las cosas muebles, de suer- 
te que parece tanto mas inverosímil que se haya creado un in- 
terdicto particular para este ca&wcuanto que no se adoptaba se- 
mejante medida para la violerfrfjgpsessio , caso que se conside- 
raba ciertamente como mucho ms interesante. 

Las condiciones de este interdicto están ya enteramente de- 
terminadas, pero nos falta todavía examinar otra cuestión, la de 
si semejante interdicto existe todavía realmente en ei derecho de 
Justiniano. Ahora se verá por qué hemos dejado para este lugar 
el examen de esta cuestión. 

No podemos apoyarnos para pretender la existencia del in- 
terdicto sino en un testimonio único y aislado y que es mas que 
equitativo. Ulpiano dice en otro lugar diferente «que Juliano 
adopta también un interdicto particular aplicable á la posesión 
clandestina," sin comunicarnos su propia opinión. Por otra par- 
te no se hace mención de e*te interdicto en toda la esposicion 
que de ellos hacen la Instituta y las Pandectas, y no podría 
imaginarse ningún caso al cual fuese aplicable, porque todos 
aquellos en que se ha podido recurrir á él con el tiempo, ó con- 
fieren el derecho del interdicto de vi, ó no hacen perder la pose- 
sión. Las investigaciones históricas que hemos hecho tratando de 
la pérdida de la posesión, esplican muy bien lo que se acaba de 
decir. Los bienes raices quedan en nuestra posesión por tanto 
tiempo cuanto haya trascurrido desde la ocupación por un terce- 
ro hasta que hayamos tenido conocimiento de ella; de aquí se si- 
gue que no es ya posible una clandestina possessio de bienes rai- 
ces, pues que no es otra cosa en general mas que la clandesti- 
nidad con respecto al poseedor actual. 

Ahora bien , el interdicto no tenia por objeto mas que los 
bienes raices ; luego su aplicación ha llegado desde entonces á 
ser imposible. El principio en cuya virtud conservamos la po- 
sesión, no obstante la ocupación, hasta que hayamos tenido co- 
nocimiento de esta ultima , no estaba consagrado aun en tiem- 
po de Labeon; se podía pues establecer semejante interdicto en 
la época anterior a la de este jurisconsulto, en que tuvo lugar 
la introducción de los interdictos; en tiempo de Papiniano, de 
Ulpiano y de Paulo, el principio de que hablamos estaba ya 
generalmente adoptado : por consiguiente estos jurisconsultos no 
podían considerar el interdicto como todavía vigente,^ era im- 
posible insertarle en las Pandectas: á principios y a mediados 
del segundo siglo todavía no se habían decidido probablemen- 
te los legisladores por esto principio y no habían ciertamente 
deducido aun todas sus consecuencias, de forma que Juliano 
podía muy bien mencionar el interdicto como derecho en vigor. 
— No sucede lo mismo con la escepcíon clandestina? posses- 
sionis. Cuando una persona ocupaba clandestinamente un fundo 
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de tierra é Intentaba contra mí el interdicto uti possidetis, de 
tal suerte que yo no tenia conocimiento de esta ocupación sino 
por. la acción, no podia decidirse la controversia mas sencilla- 
mente que Conservando la antigua escepcion clandestinas pos- 
sessionis. 

La mayor parte de nqe^ jurisconsultos han pasado en 
silencio este interdicto, y por "¿:*(t merecen sérias reconvenciones, 
no soloá causa de la mención hecha accidentalmente por Juliano, 
sino también por la ligazón en que se hallan en todas partes la 
clandestina y la violenta possessio. El autor de los antiguos es- 
tatutos de Pisa , que Grandi atribuye al siglo XII , habla del 
Interdicto én esta misma ligazón. Cuyaeio no menciona sola- 
mente el interdicto sino que pretende también que debe aplicár- 
sele en el derecho de Justiníano: la esplicacion que dá del ca- 
so de su aplicación parece naturalmente poco satisfactoria. 



. 42. 

DEL INTERMCTO DE PRECARIO. 

Fuentes particulares del precarium. 
Paulo, lib. 5 , tít. 6, §. 10.— 12. 



Dig. lib. 43, tít. 26. 
Cod. lib. 8, tít. 9. 
Autores. 

Christ. , Rans., Aug. , Corn. , Stockmann., Diss.de pre- 
cario. Lips. 1774. 

J. G. Vogel , Diss. deprecario Goett. 178(1. 
Estos dos opúsculos son insignificantes. 



Para trasmitir á otro el simple ejercicio de un derecho se 
pueden elegir formas jurídicas muy diferentes; el arrendamien- 
to, el comraodato, etc., constituyen diversos modos por medio 
de los cuales se separa ordinariamente por un tiempo determi- 
nado el simple ejercicio de la propiedad , de la propiedad mis- 
ma. En todos los casos la misma forma jurídica asegura el de- 
recho de la demanda de restitución ; pero no sucede lo mismo 
cuando la trasmisión del ejercicio del derecho ha sido hecha 
sin ninguna forma jurídica , por ejemplo, en virtud de un sim- 
ple pactum. E! derecho romano ha concedido sin embargo para 
dos casos de esta especie un derecho particular á la demanda 
de restitución. El que concede á otro el ejercicio de la propie- 
dad, es decir, la posesión natural ó el ejercicio de un servicio, 
y se reserva el derecho de revoca 1 * á voluntad este favor, goza 
efectivamente de este derecho particular, y la relación jurídica 
que nace de esta manera entre las dos partes lleva el nombre 
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de precarium. Esta denominación proviene deque es en general 
una súplica fa que la ocasiona ; pero esta súplica no es abso- 
lutamente necesaria; basta un permiso tácito. Solo uno de los 
dos casos , el que concierne al ejercicio de la propiedad , es el 
que pertenece á nuestro objeto. 

Así cuando se trasmite la detentación de esta manera , es re- 
gla general que la posesión jue^Teii se confiera al mismo tiem- 
po con ella, y es necesario para que esta regla no se aplique, que 
las partes se hayan convenido en lo contrario. Pero que seme- 
jante convenio sea ó no intervenido, el favor puede siempre ser 
revocado á voluntad, y si entonces el detentador no devuelve 
la cosa, desde aquel momento su posesión es injusta , viciosa 
{injusta , vitiosa possessió) , y puede ser reclamada por un inter- 
dicto , de la misma manera que la posesión usurpada por el 
empleo de la violencia. Véase porqué el precarium no debe tener 
lugar aquí, porque la vitiosa possessió es la única causa que pro- 
duce la relación jurídica, y no se considera jamás el precarium 
sino como un contrato. Se sigue de aquí que la facultad de exi- 
gir la restitución no se pierde aun cuando el que confiere el 
ejercicio de la propiedad renuncie al derecho de reclamar la 
restitución , mientras que la acción resultante de un contrato 
puede siempre ser escluicía ó restringida por una exceptio pacti. 

£1 interdicto de precario no se aplicaba primitivamente sino 
á los fundos de tierra , ya según la analogía del interdicto de 
vi % ya según los testimonios espresos que nos lo prueban ; en 
tiempo de los jurisconsultos clásicos ya se le nabia hecho es- 
tensivo á las cosas muebles. 

La obligatio pesa solamente sobre aquel á quien el preca- 
rium ha hecho adquirir la posesión , ya se le haya concedido el 
favor á su instancia; ó ya él mismo haya sido instado para ad- 
mitirle. — El heredero rigorosamente hablando no posee la cosa 
como un precarium , pero la cuestión de si podia contra él usar- 
se el interdicto, era muy controvertida entre los jurisconsultos 
romanos. Algunos se declaraban de una manera absoluta por la 
negativa y adoptaban mas bien la existencia de una clandesti- 
na possessió acompañada sin duda del interdicto de clandesti- 
na possessionc. Otros admitían el interdicto contra el heredero. 
Nosotros debemos considerar esta última opinión como domi- 
nante en nuestras fuentes de derecho , porque los textos mas es- 
plícítos se declaran en su favor, mientras que la otra opinión 
no encuentra apoyo sino en un pasaje oscuro y susceptible de 
mas de una interpretación. — No se puede usar el interdicto con- 
tra el propietario de la cosa, porque la ley no reconoce en es- 
te caso ningún precarium : ya se han espuesto mas arriba los 
pormenores que conciernen á este principio. 

La obligatio cuyo cumplimiento se exige por medio, del in- 
terdicto, tiene primero por objeto la restitución de la cosa: no 
puede exigirse el pago de su valor cuando se ha perdido ó cuan- 
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do ha sido destruida, á escepcion de. aquellos casos en que se 
prueba el dolo ó la falta grave del demandado. Pero desde el 
momento en que se Intenta la acción , el demandado se encuen- 
tra inmora\ está obligado como lo estaba en los otros interdictos, 
á resarcir el perjuicio resultante de toda falta cualquiera que 
sea; debe restituir los frutos de la cosa; en una palabra, debe 
poner al demandante en el mismo estado en que se hallaría si 
no le hubiese sido negada la ic.«>t:tuc¡on voluntaria. 

No hay escepciones establecidas particularmente para este 
interdicto, y sobre todo no las hay fundadas en la prescrip- 
ción ; la misma prescripciou general introducida por el derecho 
nuevo no tiene aplicación en e:.tecaso, sino cuando la posesión 
ha continuado todavía por espacio de treinta años después de 
haber sido negada la restitución. 

Hemos espuesto la teoría del precarium tal como la encon- 
tramos en nuestras fuentes de derecho ; pero no podemos ne- 
gar que este interdicto presenta mas de un enigma. En primer 
lugar ¿cómo los romanos, que por naturaleza no eran mu\ in- 
clinados á la liberalidad, llegaron espontáneamente y aun en 
tiempos muy anteriores á conocer la necesidad de esta institu- 
ción jurídica, que ciertamente ha sido de un grande uso en la 
vida común? ¿Por qué no habían de considerar el precariuwi 
como un contrato verdadero, ya como commodato, ya al me- 
nos como un contrato innominado, basado sobre la fórmula do 
ni des? 

Se verificaba sin contradicción la tradición de la cosa , y se 
con venia en su restitución, y esto solo basta para que exista 
un contrato verdadero. 

Además ¿cómo las opiniones de los jurisconsultos romanos 
podían estar divididas en este punto? ¿Cómo los unos podían 
negar la existencia de una civiUs obligatio y deducir de ella la 
necesidad de recurrir al interdicto, al paso que los otros conce- 
dian la acción prcescriptis verbis? ¿Pnr qué la culpa sigue aquí 
otra regla que la que deben asignarle los principios generales? 
¿Por qué el interdicto no comprendía primitivamente mas que 
los bienes raices, y por qué se ha cambiado el derecho en es- 
te punto? En fin ¿cómo es posible que hubiese controversia so- 
bre la obligación del heredero? 

Todos estos enigmas se aclaran cuando se adopta el origen 
del precarium tal como lo hemos indicado arriba. Primitivamen- 
te era una relación de feudalismo entre eí cliente y su patrono á 
causa del coca que este habia concedido al primero de un ager 
publicas. Dábanse siempre estos bienes con la cláusula de revo- 
cación á voluntad, y el interdictó de precarium competía con- 
tra el cliente que no quería ceder la cosa cuando se revocaba 
la concesión. Como los vínculos que unian al patrono con su 
cliente se asemejaban á los que unen á los individuos de una 
familia , por ejemplo , al padre con sus hijos , no se suponía 
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una obligatio propiamente dicha ó un contrato, aunque sin duda 
se habia adoptado la existencia de él tratándose de decidir un ca- 
so semejante entre personas estrañas una á otra. Con esto no 
encuentran va dificultad ni la restitución que exime de la obli- 
gación al heredero , ni la escepcion que se hace de los principios 
ordinarios seguidos en los contratos relativamente á la culpa, 
ni la aplicación del precaríum á los bienes raices solamente. Así, 
pues, el precarittm no cesaba al mismo tiempo que el ager pa- 
blicus , y esto por motivos semejantes á aquellos que hacian 
conservar la institución de la posesión. Una vez introducido y 
formado con este objeto especial , pudo ser aplicado sin perder 
su carácter particular a otros objetos para los cuales no se le 
habla creado , y esta estensiou que recibió fué la única cosa que 
quedó del antiguo precaríum cuando desapareció e\ager publicas. 
Véase por qué se le empleaba también entonces para las cosas 
muebles , y véase cómo podían nacer las controversias entre los 
jurisconsultos romanos, de los cuales los unos se atenian á la 
letra del antiguo precaríum , y los otros fundaban en las modi- 
ficaciones que habia sufrido , las reglas nuevas á que nuestros 
libros de derecho parecen haber dado la preferencia. 

Tal vez el precaríum habría desaparecido como supérfluo 
si no hubiese adquirido una importancia accidental con »a intro- 
ducción de otra institución jurídica. La forma mas antigua de 
posesión pignoraticia consistía en la mancipación inmediata de 
la cosa al acreedor, bajo la cláusula de remancipacion (fidu- 
cia). Pero no se tenia en manera alguna por objeto privar al 
deudor del gcce de la cosa, y no se sabe por tanto bajo qué for- 
ma jurídica se proporcionaba este uso al no propietario. El 
precaríum ha servido sin duda para este objeto de la manera 
mas conveniente, lo cual probablemente ha ofrecido una im- 
portancia bastante grande en tiempo de los jurisconsultos clási- 
cos. Esta aplicación no existe tampoco en el derecho de Jus- 
tiniano. 

§. 43. 

La teoría de los interdictos posesorios tal como la hemos es- 
puesto hasta ahora, se fundaba enteramente en ciertas formas bajo 
las cuales debia haberse verificado una violación de posesión, y 
que daban origen por sí solas á la obligación de recurrir á los in- 
terdictos. Muchos jurisconsultos conbid j ran toda esta teoría como 
una cosa anticuada , y son de parecer que las constituciones han 
introducido un sistema judicial general, \aactio momea tariee pos- 
sessioais, por la cual se puede reclamar toda posesión perdida, 
cualquiera que sea el modo con que se haya perdido; añaden que 
este sistema de acción general, no tanto ha derogado los inter- 
dictos como los ha hecho supérfluos. Según esta manera de ver, 
el derecho nuevo que rige en las acciones posesorias tendría un 
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carácter tan indeterminado y arbitrario, como exacto y bien cor- 
dinado en todas sus partes es el derecho antiguo; consideración 
que nos impone el deber de examinar con muchio cuidado y rigor 
la exactitud histórica de esta opinión. 

No se dice que este derecho nuevo haya sido introducido por 
una ley espresa; se pretende que muchas "constituciones le supo- 
nen existente de la manera mas absoluta. Es muy fácil refutar 
victoriosamente esta aserción, aun sin haber interpretado tales 
constituciones. Justiniauo no se contento con insertar el derecho 
antiguo todo entero en las Pandectas, sino que le inserta tam- 
bién en sus instituciones, y añade las modificaciones que hasta 
entonces había sufrido y que él mismo habia creado en parte; 
lo cual prueba hasta la última evidencia que esle emperador no 
nos enseña meramente una cosa anticuada, sino que comunica el 
derecho práctico. Hay mas: una de las constitucitujcs mas moder- 
nas que se invocan en apoyo del pretendido derecno nuevo,. su- 
pone por el contrario exactamente que el derecho antiguo está 
todavía en vigor; introduce en un caso enteramente especial el 
derecho á una nueva acciou, porque los antiguos interdictos no lo 
habían previsto. Queda pues demostrado que el pretendido dere- 
cho nuevo no puede estar contenido en las instituciones de que 
Se habla y que vamos á interpretar. 

A C. ó , C. unde vi: 

Invasor locorum psena teneatur legitima: si tamen vi loca ea- 
dem invassisse constiterit. Nam si per errorem aut incuriam do- 
mini loca ab aliis posscssa sunt : sine pana possessio restituí debet. 

Se dice que aquí está establecido el derecho de exigir la res- 
titución de la posesión aun cuando no haya sido perdida por el 
empleo de la violencia. Pero el propietario también pide la pose- 
sión por la reivindicación, y el término domini nos prueba muy 
claramente que se trata de esta. Todo este texto se refiere á otra 
cosa diversa de la que aquí tratamos; Triboniano le ha inserta- 
do como tantos otros en un pasaje donde no debía encontrarse. 
B C. 8, C. unde vi 

Momentariai possessionis interdictum quod non semper ad vim 
publicam pertinet, vel privatam mox audiri interdum etiam sine 
inscriptione meretur.» 

Asi hay casos que dán lugar al interdicto sin autorizar una 
accusatio ex lege Julia: fácil es á la verdad comprender estos ca- 
sos: supongamos por ejemplo que uno ocupa los bienes raices de 
otro durante su ausencia y hin violencia, y que este otro no se 
atreve á volver á su posesión; en este caso no se ha cometido 
un crimen vis v sin embargo se puede recurrir al interdicto. 
C C. 1 í , C unde vi: 

Cum quaeiebatur ínter Illyticianam advocationem quid fieri 
oporteret propter eos, qui vacuam possessionem absentium judi- 
ciali sententia detiauerunt quia veteres leges nec unde vi inter- 
dictum nec quod vi autclam vel aliam quandam actionem ad rc- 

30 
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cipiendam talem possessionem deíiniebant , violentia io ablatara 

minime precedente, nisi domino tomtum modo in rem exercere 
permitientes nos non concedentes aliquem alienas res vel posses- 
siones per suam auctoritatem usurpare, saucimus, talem posses- 
sionem uti praedonem intelligi et generali juriidietione ea tene- 
ri , quae pro restituenda possessione contra hujusmodi personas 
veteribus declarata sunt legibus.... si non ex die, ex quo posses- 
sio detenta est, triginta annorum excesserint curricula.» 

Véase como debe comprenderse el motivo de haberse dado 
esta ley. Uno habia perdido la posesión de una cosa por la au- 
sencia sola y otro habia ocupado la posesión vacante de este mo- 
do. INo era aplieable á este caso ninguna acción posesoria ni nin- 
guna otra, á escepcion de la reivindicación. Justiniano quiere que 
dé lugar al interdicto de vi: esta disposición contieue á la ver- 
dad algo nuevo; pero desde luego la innovación no concierne 
mas que á un solo caso muy bien determinado, y además no mo- 
difica ninguna regla que haya sido aplicable á las acciones pose- 
sorias. En efecto, habiendo sido perdida la posesión antes de la 
ocupación, no se trata ya de una violación, de una alteración 
introducida eu la posesión, de suerte que aun la decisión de este 
caso especial no parece de modo alguno análogo al principio cu- 
ya cualidad de regla general se quiere probar por nuestro texto. 

D C. 12, C. de poss. 

Este texto ha sido ya interpretado arriba. Dispone para cier- 
tos casos que no se pierde la posesión por la infidelidad del re- 
presentante ; pero no trata de ningún derecho á una nueva acción, 
y mucho menos de una nueva acción recuperando? possessionis, 
sino que tiene por único objeto la continuación de la posesión. 

E En fin, debemos también contar en el número de los argu- 
mentos de nuestros adversarios la simple inscripción que lleva 
un título , y que puede haber contribuido poderosamente á crear 
la opinión errónea de que se trata. Dice así: asi per vim vel alio 
modo perturbata sil possessio.» Lo que debe hacerse en estos dos 
casos ríe una perturbata possessio (per vim vel alio modo), no se anun- 
cia aquí y no puede deducirse de otra parte mas que de las consti- 
tuciones del mismo título. Ahora bien, la primera de estas cons- 
tituciones no habla mas que de una possessio per vim perturbata 
y véase el contenido de la segunda: la posición en que se en- 
cuentran las partes relativamente á la posesión no puede cam- 
biarse en una causa ni por un rescripto del emperador, ni por 
un decreto del juez, cuando una de las partes está ausente. Esta 
disposición se refiere pues solamente ai procedimiento, aunque 
se ha insertado por los compiladores en un lugar en que no de- 
bía encontrarse. Así la alteración introducida en la posesión con- 
tra la cual se ha establecido nuestra ley possessio alio modo quam 
per vim perturbata no constituye mas que una nulidad de proce- 
dimiento, y no se parece en narja á la violación que pudiera dar 
lugar á un interdicto. 
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De aquí se sigue que el derecho anticuo de los interdictos no 
está derogado por las constituciones, ni tampoco estas le han he- 
cho superíluo, y que esta manera de considerar el interdicto que 
servia de base á estos interdictos no ha variado en la legislación 
de Justiniano. 
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SECCION QUINTA. 



DE LA JURIS QUASI POS9ESSIO. 
5*44. 

• » 



El derecho de la posesión se funda en ta protección concedida 
al simple ejercicio de la propiedad contra violaciones cometidas 
fcajo formas determinadas. Éstas formas de violación , así como 
esta protección , son concebibles de la misma manera con respec- 
to á otros derechos que forman las partes constitutivas de la pro- 
piedad , y están separados de esta última {jura in re) . aplicación 
que el derecho romano ha hecho efectivamente. Ya hemos ex- 
puesto arriba las relaciones que existen entre la juris quasi jx>s- 
sessio y la verdadera posesión. Tenemos que resolver aquilas mis- 
mas tres cuestiones que hemos examinado al tratar de la posesión, 
es decir, que hablaremos de la adquisición, de la juris quasi pos- 
sessio , de su pérdida y de la protección que se le concede en los 
interdictos. Debemos hacer separadamente este exámen ; por con- 
siguiente esta, sección se compondrá de tres partes : 

1. ° De las servidumbres personales, 

2. ° De las servidumbres reales. 

3. ° De los jura in re, que no pertenecen al número de las 
servidumbres. 

Debemos también hacer preceder la materia especial de una 
observación general. La adquisición y la continuación del dere- 
cho, tanto en la juris quasi possessio como en la poses i o pro- 
piamente dicha , se fundan en la coexistencia de la relación físi- 
ca y del animus. Esta última condición sigue inmediatamente , en 
lo que se refiere á todos los derechos reales, los mismos princi- 
pios que en la posesión. No hay juris quasi possessio sino animus 
possidendi , y el animus possidendi por sí solo suspende siempre 
los derechos que resultan de la posesión. Esta obervacion ge- 
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neral nos dispensará de hacer mención del animus possidendi en 
el examen á que vamos á someter los diversos derechos reales. 

§. 45. 

DE LAS SERVIDUMBRES PERSONALES. 

Las servidumbres personales (es decir, principalmente el usu- 
f. uetu y el uso) tienen de particular el no poder ejercerse sin la 
posesión natural de la misma cosa. Por e:>to su quasi possessio 
s > parece mas á la posesión propiamente dicha que la de ningún 
otro derecho real , y esta serríejanía no se manifiesta solamen - 
te en la adquisición y en la pérdida , sino también en los inter- 
dictos. 

La adquisición de esta especie de posesión se verifica por los 
mismos trámites que la posesión propiamente dicha; especial- 
mente por la tradición de la cosa, ó bien introduciendo el pro- 
pietario en su tierra á aquel á quien quiere dar la posesión , ó 
bien dándosela al usufructuario, con tal que todo esto se refie- 
ra de un modo determinado al interdicto. 

La Juris quasi possessio continua como cualquiera otra pose- 
sión, por la no interrupción déla posibilidad de reproducir el 
poder primitivo; y se pierde por la cesación de esta posibilidad. 
Véase, sin embargo, otro mídelo particular de perder la cuasi 
posesión de que se trata. Extinguiéndose la servidumbre por sf 
misma á consecuencia del no uso, al cabo de cierto tiempo la 
posesión debe haber sido perdida durante él , aunque la repro- 
ducción de nuestro poder pueda siempre haber sido posible, 
Pero no puede decirse por otra parte que el no uso, aunque sea 
de corta duración, hace cesar la posesión, porque en está hipó- 
tesis no serían ya pasibles ni la conservación de la posesión , ni 
la usucapión. Es precisó, pues, adoptar la opinión de que la 
posesión queda en suspenso durante el no uso (naturalmente cuan- 
do no esta ocupada por otro) y qüe solo la renovación del uso 
ó la espiración de todo el tiempo son Ids que deciden si la po- 
sesión ha existido ó no mientras tanto. Esta incertidumbre pro- 
visional es precisamente la que hace que esta especie de cesa- 
ción de la posesión no ejerza ninguna influencia eri tos inter- 
dictos. 

LÍ posesión de cjue aquí tratamos es .análoga á otra cual- 
. quiera, en que se la puede hacer continuar por medio de un re- 
presentante, por ejemplo, un arrendatario , y solo cuando se tra- 
te de !a aplicación de estas reglas es cuando tendremos necesidad 
de aclarar algunos ca^os particulares. A. El derecho á estas ser- 
vidumbres es inherente á una peisona determinada , y por con- 
secuencia inenagenable ; su enagenacion á título de venta ó de 
donación no produce, pues, en los puntos esenciales mas resul- 
tado que el de un simple arrendamiento : concede un derecho 
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puramente personal contra el usufructuarlo , y solo la forma de 
esta obligatio es diferente. Uoa de las consecuencias que deduci- 
mos de este principio en cuanto á la posesión, consiste en que 
en todos los casos en que la posesión de una cosa se trasmite vá- 
lidamente, la del usufructo queda constantemente en favor del 
usufructuario, de suerte que este último ia conserva de la mis- 
ma manera, ya arriende su Usufructo, ya le venda, ya le dé ó 
le ceda á otro por precarium. — El usufructo puede también ser 
cedido en arrendamiento al propietario de la cosa, de suerte que 
este es el que hace entonces que continúe la posesión en favor 
del usufructuario. Pero cuando el propietario de la cosa la ven- 
de sin reservar el usufructo , ó la arrienda en su propio nombre, 
sin reservarle tampoco, entonces cesa la posesión del usufruc- 
tuario. 

En fin, los interdictos son exactamente los mismos en la 
cuasi posesión que esponemos aquí , que en la posesión propia- 
mente dicha, y esta circunstancia sera probablemente la que mas 
haya contribuido á confundir el uno con el otro de estos dere- 
chos. Dependiendo el ejercicio de estas servidumbres como el de 
la propic iad, de la posesión natural de la cosa misma, la alte- 
ración se comete en ambos casos de la misma manera, y la pro- 
tecciou que la ley concede contra la vioiacioi-, está también de- 
terminada de igual modo. 

I. Guando el objeto es un inmueble , y cuando la furto quasi 
possessio no ha sufrido mas que una alteración sin haber cesado, 
puede aplicarse el interdicto uti possidetis , y véanse los casos 
que rigen : (Á) cuando muchas personas tienen pro indiviso el 
usufructo de una misma cosa, y se perjudican lecíprocamente 
en su posesión ; (B) cuando el usufructuario quiere defenderse 
contra la usurpación del propietario y recíprocamente; (C) cuan- 
do un tercero que no tiene ningún derecho á la cosa, altera la 
posesión del usufructuario; (D) cuando hay derechos diferentes 
á una misma cosa , independientes el uno del otro , y que com- 
peten á personas diversas, por ejemplo, el usufructo á una, y 
el derecho de usó á otra, y cuando se trata de protejer su ejerci- 
cio contra los perjuicios que se irrogan mutuamente. 

II. De la misma manera que se aplica el interdicto uti pos- 
sidetis á los bienes inmuebles, debe áplicarse el interdicto utrubi 
á la jurís quassi possessio en los bienes muebles : nuestras fuen- 
tes de derecho no nos dan espresamente este precepto, pero 
puede esplicarse fácilmente el motivo, considerando que en ge- 
neral hacen poco caso del interdicto utrubi. 

III. Cuando la posesión no solamente ha sido turbada, sino 
que ha cesado por causado violencia, el desposeído tiene de- 
recho al interdicto de vi. En derecho antiíiuo este interdicto no 
era aplicable á los bienes muebles, sino cuando se perdian con 
los bienes raices los objetos muebles (quee Uu¡ tune kabuit) : la ts- 
tension á las cosas muebles que las constituciones han dado a 
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esta obligatio se adapta también á la cuasi posesión. La acción 
tiene por objeto en primer lugar la restitución déla cosa, porque 
la posibilidad del ejercicio de estos derechos depende de la po- 
sesión natural , y en segundo lugar la reparación completa del 
daño ocasionado. Esta separación será también en muchos casos 
el único objeto de la acción, por ejemplo, cuando el mismo de- 
recho á la servidumbre ha cesado por la muerte del usufructua- 
rio, por su disminución de cabeza [capitis diminutio) ó bien por 
el no uso: en los dos primeros casos citados, la reparación 
comprende solamente el tiempo pasado, porque la pérdida 
.siempre habría tenido lugar aun cuando no se hubiese verifica- 
do la dejectio ; pero cuando el usufructuario ha perdido su de- 
recho por el no uso, la dejectio comprende en sí misma la cau- 
sa de la pérdida, y la reparación debe por consiguiente compren- 
der también el tiempo futuro. 

TV. No puede tratarse aquí del interdicto de clandestina pos- 
sessione, y esto es natural, porque ni ¿un en la posesión pro- 
piamente dicha se ha couservado su nombre sino accidental- 
mente. 

V. En fin , el ejercicio de semejante servidumbre puede tam- 
bién ser concedido á otro por el precarium, y entonces, según la 
letra del Edicto, se reclama la restituciou de la cosa por el inter- 
dicto de precario. 

$•<«. .' 

DE LAS SERVIDUMBRES REALES. 

■ m ■ 

La posesión de las servidumbres reales no es tan sencilla co- 
mo la de las servidumbres personales: es necesario distinguir 
en ella cuidadosamente muchos casos que dan lugar á multitud 
de controversias. 

Todas las servidumbres reales constituyen escepciones de la 
regla geueral de la propiedad de otro : o aquel á quien compete 
el derecho á la servidumbre tiene la facultad de hacer alguna 
cosa que podría estarle prohibida A la servidumbre no existiese 
(xervitus quee in patiendo consistit) , 0 bien el propietario debe 
abstenerse de hacer alguna cosa que tendría derecho á hacer si 
la propiedad no estuviese restringida por la servidumbre (servi- 
tus quaí in non faciendo consistit) (l). 

Las servidumbres de la primera especie se llaman servidum- 
bres positivas ó afirmativas; las de la segunda especie se llaman 
servidumbres negativas o derechos de abstiuencia. En las servi- 
dumbres positivas lo que se permite hacer en virtud de la servi- 

• ■ 

(1) Las servidumbres personales no admiten esta tJistiücion porque todas 
pertenecen á la primera clase. 
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dumbre, es ó un acto independiente que no tiene mas que una 
relación mediata con un fundo (por ejemplo el derecho de paso, 
jus itineris) , ó bien un acto que se baila en una relación inme- 
diata con otro fundo (por ejemplo , el derecho de apoyar una vi- 
ga sobre la pared inmediata, jus tigni immittendi). Tenemos, pues, 
tres clases de servidumbres reales que importa no confundir. 

Primera clase. Servidumbres positivas (servitutes quee in pa- 
riendo consistunt) , cuyo ejercicio coustituye un acto indepen- 
diente. — Véase, cómo puede en geueral determinarse el modo de 
adquisición de la jurís quasi possessio de estas servidumbres: el 
acto que forma el objeto del derecho debe ser ejercido una vez 
cualquiera, y es preciso que lo sea como un derecho. Por ejem- 
plo, el que atraviesa el fundo de su vecino con el objeto de ha- 
blar á este, no ejerce mas que el derecho de paso (jus itineris); 
pero el que tiene intención de ejercer este derecho y ejecuta su de- 
signio con violencia á pesar de la oposición del propietario, adquie- 
re efectivamente la posesión, de suerte que no se exije lapatieniia 
del propietario para que se pueda adquirir esta especie de pose- 
sión. La cesación de la posesión sigue aquí los mismos principios 
que hemos establecido arriba hablando de las servidumbres per- 
sonales; solamente debemos añadir, que puede conservarso la 
posesión por. los actos de toda persona cualquiera que sea, aun- 
que no sea representante, con tal que obve fundí nomine. L. 5; 
L. 6, pr.; L. 20; L. 24, D. quemadmodum servit. — L. 1 , §. 7, 
L. 3 , §. 4 , D. de Hiñere. La pérdida de la posesión tiene aquí 
importancia para los interdictos, á causa de muchas disposicio- 
nes particulares de estas servidumbres. — En fin, los interdic- 
tos son regidos en esta clase de una manera que les es propia 
eselusivamente, y no pueden emplearse las acciones posesorias 
comunes. El interdicto de vi no es aplicable porque una dejectio 
propia no es conveuiente : el interdicto de precario es al me- 
nos supérfluo; pues el que después de haber concedido precario 
á otro el permiso de at r avesar sus tierras, revoca después esto 
favor, puede hacer eficaz su defensa por medio del interdicto 
uti possidetis; el interdicto de precario, scg¡un sus términos mis- 
mos, no tiene por objeto mas que la restitución de una cosa da- 
da, lo cual es inconcebible aquí. El interdicto uti possidetis se- 
ría, pues, el único cuya aplicación podría aquí concebirse , y 
sin embargo Us leyes no le conceden: han dado interdictos 
particulares para los casos mas importantes de esta clase; por 
consiguiente, solo hay derecho á una acción en estos casos de- 
terminados, y solo en las formas espresamente prescritas que 
vamos á esponer. 

I. fus itineris , actas vice. 

Fuentes: Digesto, lib. 43, tst. 19. 

C. Albent. JVebcr den Besitz unkcerperücher Sachen. 
If.° T. Darstellung des possessori^c/ten int. de itinerc afctuque 

prívalo. Leipzig 1820. 
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J. C. Althof. Das int. de itinere actuque privato. Rio- 
teln 1836. 

La primera condición de este interdicto es la posesión de la 
servidumbre; esta posesión debe en primer lugar hallarse mas 
especialmente determinada. Tiene de común con toda juris qua- 
si possessio que el derecho debe haber sido ejercido como un de" 
recho por el demandante mismo ó por otro en su nombre : así el 
que por otro motivo pasa por las tierras de otro , por ejemplo, 
porque el camino ordinario está inundado, no por eso ha obrado 
como poseedor, y aun se tiene cuidado de distinguir muy exncta- 
mente de la precaria possessio ia relación en que se encuentra. 
— El ejercicio solo de la servidumbre no basta tampoco: se exie:e 
cierta medida como condición del interdicto. Et que quiere 
recurrir al interdicto debe haber ejercitado el derecho por lo me- 
nos treinta dias en el año último á contar desde el día de la ac- 
ción intentada. Existe, sin embargo una restitución contra esta 
especie de computación: por ejemplo, cuando ha sido impedido 
el ejercicio del derecho en el año último por empleo de la vio- 
lencia ó por otras causas suficientes, el año ante último puede 
entonces servir de fundamento á la computación. Observaremos 
finalmente con respecto á esta condición que la accedió posses- 
sionis tiene lugar para computar el término del ejercicio: es in- 
diferente que el demandante mismo ó su autor (el vendedor, el 
testador, eí donador, etc.), ó en fin, uno y otro hayan ejerci- 
do el derecho durante treinta días en el último año. Si es el 
autor solo el que ha cumplido el término, el interdicto tiene re- 
lativamente al demandante el carácter de los Interdictos adipis- 
cendas possessionis. — La segunda condición del interdicto es la 
alteración violenta, cuya noción debe ser determinada de la mis- 
ma manera que en el interdicto utí possídetis. El interdicto se dl- 
rije contra todo individuo que ejerce la violencia; poco impor- 
ta que sea el propietario limitado por la servidumbre en el 
ejercicio desús derechos, ó bien cualquier otro; no se funda, 
pues, únicamente en las relaciones que tiene la servidumbre coa 
la propiedad. 

El demandante reclama en este interdicto que cese la altera- 
clon de la posesión , y en segundo lugar que se le indemnice 
completamente. El efecto de este interdicto es pues enteramente 
semejante al del interdicto ttti posudetis. 

En fin , las excepciones se refieren solamente á la manera con 
que ha sido ejercida la servidumbre; porque no hay necesidad 
de la escepcion fundada en la prescripción , puesto que el hecho 
en el cual debe el demandante apoyar su acción . comprende ya 
una limitación de tiempo. Véase ia regla que rige en estas es— 
cepciones : no puede ponerse en cuenta para la computación de 
estos treinta dias ninguno de los dias en que se ha ejercido la 
servidumbre , ya violentamente , ya clandestinamente , ya preca- 
vo. Efta es la única tendencia de las escepc iones : si ¡mes la ser- 



Digitized by Google 



Di L4 POSESION. 



vldumbre ha sido ejercida sin uno de estos tres vicios por espa- 
cio de treinta días, no hay fundamento para alegar la excep- 
ción del ejercicio que puede aun haber tenido lugar, ya violen- 
tamente, ya clandestiuamente , ya precario, pero pasados los 
treinta días. Por otra parte es completamente Indiferente que 
se haya ejercido la violencia, etc., coutra el demandado mismo 
ó contra sus representantes , ó bien contra un poseedor prece- 
dente : del mismo modo el que compra una tierra ó la hereda, 
adquiere las escepciones á que tenia derecho el poseedor anti- 
guo de quien es sucesor jurídico. 
L. 3 , §. 2 , D. de i riñere. 

«Si quis ab auctore meo vi, aut claro , aut precario usus est; 
recle a me via uti prohibetur , et Interdictum el inutile est; quia 
a me videtur vi, vel clam, vel precario possidere, qui ab auc- 
tore meo vitiose possidet. Nana et Pedius scribit, si vi aut clam, 
aut precario ab eo slt usus , in cujus locum hereditate vel erop- 
tione aliore quo jure luccessi , idem csse dicendum....» 

La versión ílorentina es muy poco verosímil, porque Ulpia- 
no diría dos veces la misma cosa , como si quisiera euunciar 
cualquiera otra ; nos apoyamos principalmente eu las palabras 
idem esse dicendum que no pueden indicar bien mas que un se- 
gundo caso que se quiere decidir de la misma manera que el 
primero. La versión que nosotros hemos adoptado aquí , hace 
desaparecer completamente la dificultad ; se trata ahora en pri- 
mer lugar de un acto de violencia contra mi albor (es decir el 
esclavo á quien está confiada la vigilancia de un campo) en se- 
gundo lugar de un hecho de semejante naturaleza que ha sido 
cometido contra mi auctor (el vendedor, el testador, etc.): en 
el primer caso se me concede la escepcion á que dá derecho el 
acto de violencia, y el segundo se decide del mismo modo (idem 
esse dicendum). La versión de Hervag hace igualmente desapa- 
recer la dificultad, pero de una macera diversa : según él se tra- 
ta en la primera frase de un successor jurídico (ab auctore) y en 
la segunda de un successor no jurídico (non cujus in locum.... 
jube successi-, pero entonces la segunda frase no solo ettaiía 
mal espresada, sino que chocaría contra toda analogía. 

II. Otro interdicto hace relación á las mismas servidumbres 
que el que precedo, pero tiende á la reparación del camino cu- 
yo uso asesoraba el interdicto precedente. 

Fuente : Digesto , lib. XLI1I , tít. XIX (L. III , §. 11, etc.) 

Así el demandante pide en este interdicto que el propietario 
no le impida poner el camino en estado practicable. 

Este interdicto , por razones muy fáciles de comprender, 
está sometido á mas restricciones que el precedente: en efecto, 
el demandante debe prestar fianza por el perjuicio que podía re- 
sultar de su trabajo : debe además probar que tiene el jis rtyí- 
riendi (punto por el cual se distingue este interdicto de todas 
Jas demás acciones posesorias), y en tercer lugar debe tener lapo- 

» 
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sesión de la misma manera que se exigía para el interdicto de 
que acabamos de hablar. Siendo considerado el jus refíciendi 
como consecuencia de la servidumbre misma , mientras no se 
presente la prueba de una escepcion de esta regla , el deman- 
dante está obligado á probar también, además de la posesión de 
la servidumbre, su derecho á la servidumbre. 

Sin embargo, el derecho á la servidumbre, no es solamen- 
te la condición, sino también el objeto de este interdicto, el 
cual no solo protege de esta manera al demandante contra toda 
alteración de su trabajo, sino que hace que se le adjudique el 
derecho mismo á la servidumbre si presenta la prueba. Véanse 
las relaciones en que se encuentra el interdicto cou la acción 
confesoria. El que puede p-obar su derecho á la servidumbre, 
puede recurrir á la acción confesoria paru que se le mantenga 
en el ejercicio íntegro de su derecho, pero en el caso particu- 
lar que nos ocupa, siempre que pueda probar además del de- 
recho á la servidumbre, el derecho á la posesión, puede ele- 
gir entre la acción y el interdicto. Ahora bien , no siendo este 
mas que una acción confesoria en la forma de un interdicto, no 
puede tratarse de este último desde que el procedimiento que le 
distinguía de la acción ha cesado de existir. 

III. Jus aqum quotidiance vel a?stivce ducendw. 
Fuente: Digesto, lib. XLIII, tít. XX. 

La primera condición de este interdicto es la posesión de la 
servidumbre. La servidumbre, debe al mismo tiempo ser ejerci- 
da con la convicción de que el derecho mismo existe [bono? fidei 
possessio). En fin » dibe haber sido ejercida en el ¿fío último, ó 
bien cuando no se usa el aqüeducto mas que en verano ó en in- 
vierno , en los últimos diez y ocho meses. — El recurso á este in- 
terdicto supone también una alteración violenta , introducida 
en la posesión por el propietario ó por otro cualquiera. Guan- 
do muchas personas pietcnden un mismo aqüeducto, la acción 
tiene como el interdicto uti possidetis la cualidad de interdictum 
dúplex. 

El objeto de la acción es en primer lugar quitar todo obstácu- 
lo al ejercicio lib: e de la posesión, y ademas reparar el daña 
ocasionado por la alteración y que puede consistir, en esta corro 
en todas las servidumbres, en Ja pérdida del derecho mismo por 
consecuencia del non usus. 

El demandado tiene derecho para alegar la escepcion de que 
la servidumbre ha sido ejercida de una manera injusta, es decir, 
<•*, clam¡ ó precario. 

IV. También se ha concedido un interdicto particular el 
de rivis para la separación del aqüeducto. 

Fuente : Digesto , lib. XLIII, tít. XXI. 

Este interdicto depende absolutamente de las mismas condi- 
ciones que el anterior: así, pues, lo que importa señalar aquí, 
no C3 eí derecho á la Mrvidumbre, bino la posesión, Sin caí- 

« 
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bargo, es necesario también prestar fianza por el daño que los 
trabajos podrían causar. 

Y. Otros dos interdictos hay , destinados de la misma ma- 
nera y bajo las mismas condiciones que los dos anteriores, á 
proteger contra toda alteración el jus aquee haubiendvE. 

Fuente: Digesto, lib. XLHI , Wt. XXII. 

Así el que ha ejercido este derecho en el año último , pero 
sin violencia, etc., puede hacer uso del primero de estos in- 
terdictos á fin de asegurarse del ejercicio de su derecho para en 
adelante; y del segundo con el objeto de poder reparar el pozo, 
etc. , sobre que pese la servidumbre. 

Svgundti cla r e de servidumbres reales : servidumbres />o.r/- 
tivas que tienen relaciones inmediatas con la posesión de un 
fundo. 

La adquisición y la conservación de esta clase de posesión 
de servidumbres reales son muy fáciles de determinar, porque 
consisten siempre en un objeto esterior y continuo, cuya existen- 
cia constituye el ejercicio positivo del derecho. Cuando se tra- 
ta, por ejemplo , del derecho de poner una viga sobre la pared 
del vecino [fus tigni immittendi) la jurís quasi possessio depen- 
de únicamente de la realidad de la immissio misma. 

Los interdictos no pueden explicarse sino con la exposición 
de la tercera clase. 

Tercera clase. Servidumbres negativas. 

Aquel á quien compete semejante derecho pnede exigir que 
el propietario se abstenga de cierto acto , que su cualidad de 
propietario le permitiría hacer, si no existiese la servidumbre. 
¿ Cómo se adquiere, la posesión de semejante derecho ? 

Se tiene costumbre, aunque sin motivo, de suponer esta 
cuestión relacionada con la adquisición del derecho mismo. Pre- 
téndese que á este efecto es necesaria la trad'cion , así como en 
materia de propiedad, aunque el derecho antiguo no haya exi- 
gido mas que la in jure cessh , y aunque el contrato solo baste 
en derecho de Justiniano para que se verifique esta adquisición. 
La cuestión es importante: (A), para el derecho á los interdictos; 
(B), para la usucapión ; (b), para la publiciana actio que no tomó 
igualmente nacimiento aquí sino en la tradiccion ; pero de la cual 
solo hay necesidad en el caso en que no se ha concedido una 
servidumbre por aquel cuya cualidad de propietario está demos- 
trada. 

No conocemos mas que un solo caso en el cual la adquisición 
de la posesión sea incootrovertida: este se verifica cuando el 
acto contrario á la servidumbre ha sido intentado , pero impedi- 
do, ya por la simple contradicción del adversario, ya por vio- 
lencia ó ya por mandato judicial. Fuera de este caso todo es 
controversia. Unos exigen que en virtud de la analogía con el 
caso indicado , se haga al menos en apariencia un ensayo de ejer- 
cicio y de impedimento por una prohibición. Pero semejante 
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acto simbólico no se aviene con la naturaleza de la posesión; 
no podemos invocar ninguna prueba positiva en su favor, y solo 
la necesidad y Ja falta de otroj medios han podido inducir á los 
jurisconsultos á adoptarlo. Otros pretenden, por el contrario, que 
basta para adquirir la posesión de la servidumbre negativa, 
que el adversario se abstenga de tudo acto, de suerte que, por 
ejemplo, todo propietario de una casa tendría contra todos sus 
vecinos la posesión de un jus ahius non tollendi para que sus 
casas no pudieran pasar de la altura que tuviesen. Esta opinión 
no es tampoco mas que el resultado de la necesidad , porque 
desde luego parecia contra la naturaleza de las cosas que todo 
propietario de bienes inmuebles debiese poseer realmente y á 
cada momento innumerables servidumbres contra todos sus ve- 
cinos. — Creemos que debe buscarse la decisión en el mismo 
principio que hemos establecido arriba hablando de las servi- 
dumbres afirmativas. Su posesión no se adquiría por cualquier 
clase de ejercicio , sino solamente porque se las ejercia como 
1 un derecho [tam quam id suo jure faceré). Distingüese , pues, 
el uso puramente accidental del uso que se funda en motivos 
jurídicos y en una especie de necesidad , y el motivo de esta 
diferencia se apoya únicamente aquí, como en las servidumbres 
que hemos mencionado arriba , en que de otro modo el animus 
possidendi carecería de base. Aplicando esta misma diferencia 
á las servidumbres negativas, refutamos por ella la segunda 
de las dos opiniones mencionadas. En efecto, si mi vecino no 
ha levantado su edificio mas que hasta cierta altura, yo no go- 
zo de esta ventaja sino de una manera enteramente acciden- 
tal y como un simple hecho que no está revestido del carác- 
ter de derecho ; no tesgo , pue?, la posesión. Este principio 
nos espiiea también por qué una tentativa que nosotros hace- 
mos sériamente, pero que se nos ha impedido llevar a cabo, 
debe dar la posesión : porque no se puede ya atribuir á la ca- 
sualidad que el propietario deje de ejercer el acto para el cual 
ha encontrado oposición , sino que debe considerarse la omi- 
sión coino producto de la resistencia. Debemos conceder el 
mismo efecto al titulo que confiere la servidumbre. En efec- 
to , cuando nuestro vecino nos concede por contrato ó por 
testamento el jus altius non toltendi , no es ya por efecto de 
la casualidad por lo que no se levantan los edificios á ma- 
yor altura, sino que esta circunstancia es mas bien el resul- 
tado de la necesidad , es decir, del contenido del contrato ó 
del testamento ; por consecuencia , este acto que podia darnos 
el derecho mismo , nos procura igualmente la posesión sin que 
sea necesaria la prohibición ficticia de que hemos hablado ar- 
riba. La única diferencia que hay entre la adquisición del de- 
recho mismo y de la posesión es que solo el propietario puede 
proporcionárnosla primera, mientras que el mismo poseedor 
no puede darnos la segunda. 



« 
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De aquí se sigue que puede adquirí! se la posesión de tas ser- 
vidumbres negativas de dos maneras: l.° oponiéndose al seto, 
cuyo ejercicio es contrario á ia servidumbre; 2.° por todos los 
actos jurídicos capaces de transmitir el derecho á la servidum- t 
bre , siendo indiferente que esta sea transmitida ó no. 

Se pierde la posesión de ias servidumbres negativas , cuando 
el adversario acaba el acto contrario á la posesión : si pues la 
casa de un vecino contra la cual preteudemos un jus altius non 
tollendi ha sido realmente elevada á mayor altura, nuestra pose- 
sión de la servidumbre se halla naturalmente escluida. 

Réstanos finalmente, tratar de los interdictos por los cuales 
se pruteje el ejercicio de la segunda y de la tercera clase de ser- 
vidumbres reales. Cada una de e tas servidumbres, no es pro- 
piamente hablando mas que una cualidad do la posesión de la 
cosa principal: por ejemplo, el que posee el jus tigni iinmittendi 
ó akius non tollendi üo tiene efectivamente mas que Ja posesión 
de una casa, modificada de tal ó tal manera. No era pues necesa- 
rio introducir interdictos particulares para la posesión de estas 
servidumbres, porque toda alteración de la posesión de ellas 
constituye ai mismo tiempo una violación de la de la cosa prin- 
cipal. La única acción que se concede para el mantenimiento de 
la posesión de todas estas servidumbres, no es por tanto el in- 
terdicto de vi , porque la violación mas grave de esta especie no 
destruye la posesión de los bienes del fundo, sino el interdicto 
uti possidetis. Esta regla se manifiesta con la mayor evidencia en 
un caso escepcional. Creyóse conveniente determinar en el jus 
chacas la acción posesoria de un modo algo diferente de como 
estaba en el interdicto uti possidetis ; no se dio solamente un in- 
terdicto particular para esta servidumbre , sino que se escluyó 
espresameute el interdicto uti possdeiis. Esta manera de ver pa- 
recerá todavía mas plausible cuando se comparen las dos clases 
de servidumbres de que aquí tratamos con la primera clase, la 
de servidumbres reales que consiste un actos independientes. Es- 
tas ultimas servidumbres son también cualidades de los fundos, 
es decir, que el derecho que conceden es una cualidad de la pro- 
piedad del fundo ; pero no sucede lo mismo respecto á su pose- 
sión. En efecto, como esta tiene por base actos completamente 
independientes de la posesión de la cosa principal, no puede de- 
cirse que las servidumbres s^an poseídas al mismo tiempo que 
la cosa principal, y que la alteración que experimenten sea es-: 
tensiva á la posesión del fundo. Por esta razón se han creado 
interdictos particulares para los derechos mas importantes de es- 
ta clase, sin que se haya creído necesario esceptuarlos espresa- 
mente del interdicto uti possidetis ; y por lo mismo debimos de- 
cir mas arriba que estas servidumbres no son protegidas por Íq* 
terdictos eino en casos particu'ares, 



Digitized by Google 



245 



TRATADO 

i 



BEL DEüECnO DE SUPERPICIE. 

El último caso de la jurís quasi possessio es relativo á la su- 
perficie {%. 23.), único jus in re que además de las servidumbres 
dá lugar á la cuasi-possessio. 

Fuente particular para el derecho de superficie : Digesto, 
)ib. XLHl , tít. XVIII. 

Todo edificio es considerado como parte del suelo sobre que 
reposa, y su propiedad lo mismo que su posesión no pueden 
separarse de Ja propiedad y posesión de este suelo. La única se- 
paración consiste en una especie particular de jus in re que el 
propietario puede transmitir á otro. Aquel á quien compete este 
jus in re no es poseedor ni propietario de la casa, pero tiene una 
jurís quasi possessio y en virtud de ella acciones posesorias. La 
jurís quasi possessio de este derecho, es muy semejante á la de 
las servidumbres personales, porque depende lo mismo que día 
de la posesión natural de la cosa. Así es , que no hay diferencia 
entre una y otra en lo que concierne á la adquisición y pérdi- 
da de la posesión, y si la hay en cuanto á los interdictos, puede 
asegurarse que no es mas práctica. 

I. La alteración violenta de la posesión no da lugar, como 
el usufructo, etc., al interdicto uti possidetis , sino á un inter- 
dicto particular que tiene todos los derechos del uti possidetis-. La 
diferencia no consiste pues mas que en el nombre, y véase có- 
mo puede esplicarse: la superficie era institución pretoriana y 
por tanto debia adquirir su existencia jurídica con la inserción 
en el Edicto; parece qué por un efecto de la casualidad se le se- 
ñaló su lugar al lado de los interdictos en vez de colocarla al la- 
do de las acciones reales. No sucedía lo mismo con el usufructo: 
todas las superficies se fundaban ya en el derecho civil y por lo 
mismo no habia necesidad respecto á ellas mas que de la sim- 
ple aplicación de los interdictos posesorios comunes. 

II. Cuando la posesión natural ha cesado por dejectio , pue- 
de aplicarse el interdicto de vi como en la posesión propiamen- 
te dicha. 

III. Guando el superficiario ha concelido precario el ejerci- 
cio de su derecho á otro, y este se niega á restituírsele, ha lu- 
gar al interdicto de precario^ porque á este interdicto se puede 
recurrir en reclamación de todos los derechos susceptibles de 
restitución , y la superficie debe ser contada lo mismo que las 
servidumbres en el número de los jura (in re). 
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SECCION SEXTA. 



MODIFICACIONES QUE HA ESPERIMENTADO EL DERECHO 

ROMANO. 



S- 48. 



Hemos espuesto en las cinco primeras secciones de esta obra 
la teoría de la posesión, prescindiendo enteramente de lo que en 
los tiempos modernos podia haberse añadido al derecho roma- 
no; esta abstracción nos ha parecido necesaria para evitar que 
de la cooJ'usion del derecho romano, anticuo con el derecho de 
nuestros dias resultase la ignorancia de uno y otro. 

La esposiciou de esta teoría está ya terminada, pero falta sa- 
ber las modificaciones que en ella modernamente se han hecho. 
Hay al mismo tiempo un motivo particular que nos obliga á exa- 
minar esta cuestión; y es que de todos los errores importantes 
que se han estendido acerca de las ideas romanas relativas á la 
posesión, no hay tal vez uno que no tenga su origen en el de- 
recho canónico ó en el derecho alemán. Refutando las opiniones 
falsas por medio del derecho romano, habremos pues ganado en 
la práctica; podría creerse , no obstante que se aprobaran nues- 
tras deducciones, que no hemos hecho mas que demostrar lo que 
hay de erróneo en las pruebas en que se ha querido fundar cier- 
tos principios de derecho y que estos pueden todavía ser justos 
e incontestables. Para que sea aplicable la teoría de la posesión 
deben examinarse y exponerse las disposiciones legislativas pos- 
teriores que la modifican: los parágrafos siguientes están desti- 
nados á indicar al menos estas relaciones; si quisiésemos estén - 
demos nos sería necesario partir de cinco puntos de vista his- 
tóricos enteramente diferentes y salimos de los límites de esta 
obra. 

Hay tres puntos que debemos examinar: el primero se re- 
fiere á la noción de la posesión (§. 49), el segundo v el terce- 
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ro á las acciones posesorias, el re médium tpolli (§. 50) y el pos* 
sessorium summarium ó summariissimum (§. 61.) \ 

§. 49. 

H0CI0N DE LA POSESION. 

Lo primero que varaos á examinar aquí es, como hemos di- 
cho, la noción de la posesión. El derecho romano no admítia la 
posesión mas que para la propiedad y para los jura in re ; pero 
después se la ha debido hacer estensiva á todo derecho posible 
principalmente por la autoridad del derecho canónico. 

Toda la teoría de la posesión consistía en el principio de pro- 
teger contra la violación cometida en cierta manera el ejercieió 
solo de un derecho, sin tomar en consideración la existencia de 
este último; de aquí se sigue que esta protección no podia al- 
canzar mas que á los derechos susceptibles de ser violados de 
esta manera, y no conocemos otros mas que la propiedad y los 
jura in re. Pero la constitución de la iglesia cristiana y de los esta- 
dos europeos ha creado y unido á la posesión y goce del suelo dere- 
chos que los romanos no conocían oque estaban lejos de considerar 
como pertenecientes á particulares. Así es como el ejercicio del po- 
der episcopal depende de la posesión de la iglesia episcopal y de sus 
bienes; así es también como se descubre una dependencia análoga 
entre los poderes supremos del estado ó bien entre una y otra de 
sus ramas en la soberanía de los príncipes y en la jurisdicción de 
los propietarios territoriales; finalmente, lo mismo sucele coa 
las cargas reales que han tenido su origen en el derecho alemán, 
como las rentas, ios diezmos, etc. Puede cencebirse perfecta- 
mente para todos estos derechos una protección concedida al 
simple ejercicio y semejante á la creada para el ejercicio de la 
propiedad ; y la posesión que de este modo se estableciese para 
los derechos, sería siempre fácil de reducir á la del suelo, esto 
es , al ejercicio de la propiedad de este último. La exactitud de 
nuestra observación es evidente en muchos casos; por ejemplo, 
cuando un obispo es espulsado con violencia de su diócesis , la 
alteración de la posesión del suelo vá inseparablemente unida á 
la alteración en los derechos episcopales ,y la misma unión exis- 
te también por necesidad en la protección concedida contra esta 
alteración. Los mismos casos en los cuales se impidiese con vio* 
lencia tan solo el ejercicio de uno de estos derechos, por ejem- 
plo, el de la jurisdicción , admiten, no en verdad la relación 
de que hablamos con el suelo, si no una cosa análoga , exacta- 
mente como en la jnris quasi possesno romana. Una alteración 
violenta de estos derechos es tan posible como lo era en las ser- 
vidumbres, y la aplicación de la protección que el derecho ro- 
mano concedía ya al simple ejercicio de estas servidumbres es la 
justa consecuencia de aquella. 
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Pero no solo es concebible Ja relación que acabamos de des- 
cribir, sino que existe ya bace mucho tiempo. Con frecuencia se 
trata en derecho canónico de la* posesión, de los derechos dio- 
cesanos , y de otros derechos eclesiásticos asi como de los diez- 
mos ó ellos anejos; nadie ha dudado tampoco que la jurisdic- 
ción y otros derechos de la misma clase deben ser protegidos lo 
mismo que la propiedad contra las alteraciones violentas de su 
ejercicio, aunque los romanes no hayan podido pensar jamás en 
la protección de ninguno de estos derechos. Nuestro dictámen 
está confirmado eu una restricción notable con que el derecho 
canónico, modifica esta nueva especie de posesión. Cuando per- 
sonas eclesiásticas poseen diezmos en ctra parroquia distinta de 
Ja suya y el ¡mrochus Ies desposee , no pueden , según tas leyes 
canónicas, esperar ningura protección para su posesión ; es pre- 
ciso que prueben el derecho mismo, porque el fus rom muñe , es 
decir , la regla de la constitución de ta iglesia^ les es contrario. 

¿En que relaciones se encuentra, pues , esta especie de pose- 
sión con el derecho romano? No se funda en su aplicación in- 
mediata , porque los objetos de ella son estraños al derecho ro- 
mano; pero es el resultado de una aplicaeion muy natural y 
muy lógica de los principios de este der? cho. La noción de la 
posesión no ha esperimentado por consiguiente modificaciones; 
lo único que se ha hecho ha sido estenderla á derechos, á Jos 
cuales los romanos mi smos la habrían aplicado si los hubiesen 
conocido. 

n,\ Pero además de estos derechos , en que no puede descono- 
cerse una estension del derecho romano, y en conformidad con 
el espíritu de éste , se citan principalmente otras dos clases de 
derechos, para los cuales se cree establecida la cuasi posesión, 
á saber, los derechos relativos al estado de las personas y á las 
obligaciones. El examen de esta opinión bastará para refutar su- 
ficientemente las ideas demasiado generales y vagas que se han 
querido sustituir á las que en derecho romano tan perfectamen- 
te determinan la posesión. 

Preténdese, pues, en primer lugar, la existencia de la pose- 
sión en materia de derechos de familia ; y para el matrimonio, 
es decir, para el caso mas importante que estos derechos pue- 
den presentar, se invoca el testimonio de los textos espresos del 
derecho canónico. Esto se comprenderá fácilmente si compara- 
mos este caso con otro de la posesión propiamente dicha.— Si 
hubiese contestaciones sobre la propiedad de un fundo, podrían 
muy bien resolverse aun cuando el derecho positivo no contu- 
viese ninguna disposición sobre el derecho que resulta únicamen- 
te de la posesión : también sería posible y aun podría ser necesa- 
rio en este caso que el juez arreglase préviamente la posición en 
que se hallan las partes respecto a la posesión ; pero una medi- 
da provisional de esta especie se dife rendaría siempre mucho de 
una protección concedida á la poses ion como á derecho particu- 
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lar é independiente. Para hacer mas manifiesta y comprensible 
la diferencia que separa esta protección de la medida provisio- 
nal de que se trata, supongamos que ninguna de las dos par- 
tes tiene realmente la propiedad , sino que antes una de ellas ha 
sido desposeída con violencia por Ja otra : la medida provisional 
nada podría modificar en este caso porque en el hecho la pose- 
sión es tranquila y manifiesta; pero la obligatio que constituye 
el único derecho que resulta de la posesión nos autorizarla á 
exigir la restitución de la posesión que el adversario destruyó 
con violencia en época anterior. — Volvamos á los derechos de 
familia cuya posesión se quiere que proteja el juez. La protec- 
ción que se concede á su ejercicio , no es mas que una medida 
provisional relativa á este ejercicio que se encuentra en la deci- 
sión definitiva á intervenir sobre el derecho mismo. Cuando la 
forma del matrimonio, por ejemplo, no es disputada, sino que 
se alegan otros motivos contra su validez, es preciso presentar 
estos motivos y juzgar si son ó no admisibles ; pero hasta que 
intervenga la decisión, debe continuar el matrimonio, según el 
derecho canónico , con tal que la continuación no sea pecado por 
razones particulares. Semejante disposición no contiene, pues, 
un derecho que resulte únicamente de la posesión, es decir, un 
jus obligationis por el cual se asegure el ejercicio de otro dere- 
cho sin considerar en raauera alguna si este último existe real- 
mente. 

Todo lo que acaba de decirse aquí contra la posesión de los 
derechos de familia se aplica con mas razón a la posesión de las 
obligaciones. En la mayor parte de los casos no se concibe po- 
sibilidad alguna de poseerlas, y ha sido gran casualidad que ha- 
ya podido tratarse de ellas en un caso solamente. El que recibe 
los intereses de un capital adquiriría por esto la posesión del 
derecho al capital y á sus intereses futuro i. Podemos dispen- 
sarnos de probar que en este caso menos que para los derechos 
de familia puede adoptarse un verdadero derecho resultante so- 
lo de la posesión ; pero no es necesario en este caso adoptar una 
medida provisional para el ejercicio del derecho al capital y á 
los intereses , aunque muchos han sido de contrario parecer fun- 
dándose en textos del derecho romano que á todo se refieren 
menos á semejante disposición. 

Creemos haber probado que la manera con que los romanos 
consideraron la posesión , mas que modificada , ha sido desarro- 
llada en sus consecuencias. Fáltanos ahora investigar cuánto se 
ha modificado el derecho de las acciones , resultante solo de la 
posesión, es decir , las formas que toma la protección concedi- 
da á la posesión. 



Digitized by Google 



DK LA POSESION 253 

§.50. 

DE hk ACCION SP0L1I. 

• 

Autores sobre el remedium spolii (Spolienthage) : 

C. Ziegler. Ad can, redintegranda. El opúsculo ha sido re- 
producido con notas en Woltaer , Obscrv. ad jus civ. et Brand. 
fase. 2. Hall. 1779, 8.° Obrero 35. 

J. H. Boehmer en su Jus eccles. protest, , lib. II , tít. XIII. 
El mismo, Nota? in c. 3. C. 3. q. 1 , etc., etc., en su edición 
del Corp, jur, can, Hal. 1744. 

Fleck , De interdktis un de vi et remedio spolii , p. 83. — 13G. 

Entre las decretales apócrifas, por medio de las cuales la co- 
lección Pseudo-Isidoriana minaba la autoridad de los arzo- 
bispos y sínodos provinciales, se encuentra una série del tenor 
siguiente : «cuando un obispo ha sido espulsado de su sede ó 
privado de sus bienes personales no se le podrá juzgar ante el 
sínodo por crimen ninguno , hasta que se le haya restablecido 
en la posesión de los bienes perdidos.» El mismo falsario que 
forjó estas cartas de los obispos de Boma, no pudo imaginar que 
Wtio de sus textos serviría algún día para apoyar un sistema nue- 
vo del derecho de acciones posesorias y aun de la posesión. 
Véase el pasaje que por casualidad ha recibido este honor: 

«Redintegranda sunt omnia exspoliatis, vel ejectis episcopis 
presentialiter ordinatione pontiflcium, et in eo locounde abs- 
cesserant , funditus revocandd quajeumque conditione temporis 
aut captivitate, aut dolo, aut violentia malorum , aut per quas 
qumque injustas causas, res ecclesiíc vel proprias, id est subs- 
tanttas suas perdidisse noseuntur-tfrtte aecusalionem , aut regula* 
rem ad synodum vocationem eorum et reí. •» 

Si es cierto lo que nos aseguran todos los prácticos , que 
este texto ha hecho supérfluo todo cuanto el derecho romano ha 
determinado sobre la posesión , debe contener por lo menos las 
disposiciones siguientes: 

1. ° El derecho á las acciones existe independientemente de 
la posesión jurídica del demandante. 

2. ° Se aplica igualmente para cosas muebles. — En la expo- 
sición del derecho romano (§. 40) hemos dicho va lo bastante 
sobre este punto. 

3. ° Sirve también para las cosas incorpóreas, es decir, co- 
mo protección concedida al ejercicio de todo derecho cualquie- 
ra que sea. (V. el §. 49). 

4. ° No es necesario que se haya allerado la posesión con 
violencia ; basta para tener este derecho una pérdida cualquiera 
de la posesión sin motivo legal. 

También puede ejercerse contra todo tercer poseedor. 
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6.° No te limita bu duración á un año. — Ya hemos exami- 
nado este punto en el §. 40. 

La primera , cuarta y quinta disposición merecen fijar parti- 
cularmente nuestra atención ; si estuviesen efectivamente conte- 
nidas en el texto, importaría poco que no se tratase en él mas 
que de los obispos; los obispos podrían ser * propuestos como 
ejemplos, ó bien nosotros podríamos en virtud de la analogía, 
aplicarnos á nosotros mismos lo que el autor de este texto y 
Graciano que en él se funda, han querido atribuir á los obis- 
pos solos. 

Los jurisconsultos bien versados en su ciencia no se han de- 
jado engañar, ó al menos no han caido en graves errores; to- 
dos son de parecer que el texto no ha introducido un nuevo de- 
recho en las acciones posesorias , y que su autor ha querido ha- 
blar del derecho romano, es decir, del interdicto de </, aunque 
muchos de ellos parece que se inclinan á admitir que nues- 
tro pasaje del decreto ha introducido leves modificaciones en el 
interdicto. 

Pero todavía se pueden refutar estas proposiciones de una 
manera mas eoneluyente. El texto no dice en ninguna parte que 
sea necesario conceder la restitución á un obispo desposeído , si- 
no solamente que no está permitido formarle causa mientras no 
se le conceda la restitución ; no dice redintegranda sunt omnia 
episcopis , sino redintegranda sunt omnia episcopis ante aecusa- 
tionem , aut regularen* ad synodum vocationem eorum. Si este 
pasaje hubiese tenido la forma de otro, del cual solo difiere 
por casualidad y que es este: «nu/lus episcopus exspoliatus de- 
bet acensan príusquam integerrime res'auretur» , seguramente 
que á nadie habría ocurrido la idea de buscar en él un derecho 
particular á las acciones posesorias. No se trata , pues , en todo 
el texto de un derecho á las acciones, sino de una escepcion 
contra la acusación ante el sínodo; de donde sacamos dos con- 
secuencias. En primer lugar es imposible hacer estensiva á todos 
los demás hombres esta distinción establecida en favor de los 
obispos; porque se puede concebir que todo el mundo tiene de- 
recho á la misma acción para la restitución de la posesión usur- 
pada, pero nuestra escepcion co tiene sentido alguno si no 
es en la relación particular del obispo con el sínodo. — En segun- 
do lugar es evidente que el texto no ha introducido un derecho 
nuevo á las acciones posesorias sino que todo lo mas le supone 
existente. 

Pretendíase que el derecho de las acciones posesorias había 
recibido especialmente tres disposiciones nuevas; debía haber 
creado un derecho á las acciones sin posesión Jurídica, sin al- 
teración violenta y competente contra todo tercer poseedor. La 
primera de estas tres innovaciones uo encuentra apoyo en el 
texto ; mas este parece que contiene en efecto algunos motivos 
para la segunda y tercera. Para \& segunda , porque las palabras 
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• aut captivitate , aut dolo , aut violentia malorum, aut per quas* 
cumque injustas causas» prueban un gran cuidado de do limi- 
tar el precepto á los casos en que el obispo hubiese sido des- 
poseído con violencia , y las palabras indeterminadas redinte- 
granda sunt no hacen ninguna distinción entre las diversas per- 
sonas que podrían tener la posesión. Parece, pues, verosímil 
que el autor de este texto y Graciano con él han creído que ha- 
bría derecho á una acción, aun sin estas dos condiciones (la 
violencia y el recurso contra el autor de ella). Pero ¿á qué ac- 
ción? ¿A una acción resultante únicamente de la posesión? \%i 
te\to uo presenta ninguna señal de semejante disposición. El 
obispo que por injusta causa no está en posesión de su diócesis 
debe, sin embargo , según nuestro pasaje , ser considerado como 
obispo-, los bienes que ha perdido por injusta causa, deben ser 
considerados como suyos : su derecho á una acción petitoria no 
está por consiguiente sujeto á dudas en este caso , aunque no 
pueda tal vez tenerle para una acción posesoria. 

Reasumiremos brevemente toda esta interpretación. El texto 
no establece disposición ninguna sobre el derecho á una acción, 
no hace mas que suponerla. Este derecho á una acción será en 
el mayor número de casos un interdicto romano (l) y en otros (2) 
la reivindicación. Puede, pues, ser esplicado perfectamente en 
toda su estension por el derecho romano, y no es necesario 
admitir á causa de esta suposición la introducción de un dere- 
cho nuevo á la acción posesoria. 

Pero si es cierto que la letra de nuestro pasaje no contiene 
un derecho nuevo de la posesión , y que ni su autor ni Gra- 
ciano han pensado en introducir por medio de él semejante de- 
recho, ¿cómo es que se ha dado esta interpretación inventada, 
no por un solo jurisconsulto, como podría creerse, sino por el 
mayor número de los prácticos? No podemos responder á esta 
pregunta sino con una hipótesis , pero hipótesis cuya verdad pa- 
rece muy probable. No se conocía á fondo el derecho romano 
concerniente á la posesión ; en muchos casos de posesión perdi- 
da se carecía de un derecho á una acción , que se habría ofre- 
cido sin dificultad, si hubiese habido mas instrucción en la ma- 
teria. No habla, pues, cosa mas cómoda que inventar una nue- 
va via judicial, cuya generalidad y cuya vaguedad pudie*en 
dispensar del estudio penoso de los ramos mas árduos del dere- 
cho romano. ¿Es de admirar que los prácticos hayan acogido 
tan de buena gana esta invención , y que lejos de du Jar de 
su valor, se hayan apresurado á ensalzarlo y ponderarlo hasta 
lo sumo? La novedad necesitaba, sin embargo, el apoyo de una 
autoridad , y fué casualidad chistosa que se escogiera por funda- 
mento de este bello sistema un texto de la colección Pscudo* 

Isidorrana, 

(I) Exsfiolialis vol cjeclis enisconta coptivilaU aul vioknlio. 
(S) Aul per yaivtmqne wjnstas cantas. 



Digitized by Google 



I 



156 " f BATA DO 

Además de estas innovaciones importantes que el derecho 
canónico no contiene , hay otras dos de menos entidad que in- 
troduce realmente y que se refieren ambas al derecho de la po- 
sesión usurpada con violencia. 

La primera de estns innovaciones es relativa al derecho mis- 
mo de acción. El derecho romano no concedía acción contra el 
tercero , aun cuando este hubiese recibido la cosa del autor da 
la violencia y tuviese noticia de la usurpación. Pero Inocen- 
cio IÍI , conociendo que el alma de este tercero corría tan gran 
peligro como la del mismo poseedor violento, admitió la acción 
contra él. Es pues evidente que aquí hay una verdadera estén - 
sion dada al interdicto de vi t aunque esta estension no sea 
grande. 

La segunda innovación se refiere á la exceptio spolii. Esta es- 
cepcion, que al principio no era relativa masque á las acusacio- 
nes contra los obispos , parece que ha sido considerada por el uso, 
como admisible en todo antes que fuese declarada disposición le- 
gislativa. Compete á los que han sido despojado de sus bienes 
con violencia, y dá por resultado que no se admita al despoja- 
dor ninguna acción civil que pudiese intentar, hasta que se ha- 
ya efectuado la restitución; noes sin embargo admisible cuando 
se trata en la acción del derecho ó de la cosa de una iglesia, en 
la escepcion, del derecho ó de la cosa de persona particular ó 
vice versa. Se puede oponer esta escepcion en las causas crimí- 
nales aun cuando el acusador no sea el spoliatus sino un tercero; 
pero entonces el spoliam debe subir á mas de la mitad de lodos 
los bienes, y el acusador tiene derecho para pedir que se fije al 
acusado un término para uso del interdicto, finalizado el cual 
cese el efecto de la escepcion (I): la prueba del spolíum en la cual 
se funda la escepcion debe ser presentada , tanto en materia ci- 
vil como en materia criminal , en el término de quince dias. 

La escepcio spolii tiene pues desde, luego una importancia de 
puro procedimiento; ¿pero cuáles son las relaciones que tiene 
con el interdicto de vi cuando es intentado p^rel spoliatus? Distin- 
guiremos el caso en que la acción y la escepcion couciemen á 
objetos dift rentes, del caso en que ambas son relativas á un mis- 
mo objeto. En el primero el interdicto será provisionalmente es- 
cluido lo mismo que cualquiera otra acción por nuestra escepcion 
dilatoria; pero el demandado tiene derecho para recurrir á su in- 
terdicto en vez de proponer la escepcion del spoüum , y enton- 
ces se instruyen y juzgan las dos causas á un mismo tiempo. 
En el segundo caso, es decir, cuando el demandante que recla- 
ma la restitución de la posesión perdida ha espulsado antes al 
demandado de la misma posesión , nuestra escepcion no puede 
tener lugar como escepcion dilatoria ; cualidad que debe sin em- 

(!) Escusado es derir que no puede usarse esta escepcion en mate- 
ria crimina), sino en los paises que siguen el procedimiento acusatorio 
en toda su pureza, es decir , que ba caidó casi enteramente en desuso. 
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bargo tener siempre según el derecho cauónico ; el derecho ro- 
mano do la admite como escepcion perentoria y esto es lo que 
debe todavía seguir de regia en el día, 

§. 51. 

i ■ 

DEL POSSESSOBIUM SUMMARTISSIMUM. 

• 

Desde el siglo XIII se formó en Italia, España, Francia y 
Alemania otro distinto procedimieoto posesorio que se llamaba 
possessorium summarinm 0 summariissimum (l) para distin- 
guirle de las acciones posesorias que el derecho romano había 
ya introducido. La glosa no hace mención ninguna de esta vía 
judicial, pero la encontramos ya en Durantis y Juan Andrea? si 
bien no la dieron nombre alguno. Véase como puede esplicarse 
el origen de esta institución según lo que unánimemente nos di- 
cen los antiguos autores acerca de su uso. El procedimiento ha- 
bla llegado á ser mas largo y complicado , cuanto mas corto de- 
biera haber sido para poner término á la costumbre general de 
hacerse justicia por sí mismo; un pleito sobre la posesión sola, 
cuya terminación habría exigido muy pocos dias en la misma 
Roma, podia durar largos año?, y atendiendo á esto las partes 
no creían injusto apoderarse con violencia de lo que esperaban 
recibir después en viitud de sentencia judicial. Este uso de la 
propia fuerza era igualmente de temer en la reivindicación ó en 
las acciones resultantes de contratos ; mas para evitar este in- 
conveniente se prescindía entonces de una institución jurídica 
particular: en todos estos casos la posesión era decidida entre 
las partes y la incertidumbre misma en que se estaba sobre la 
posesión, daba con frecuencia ocasión al empleo de la violencia 
porque podia usarse de ella bajo pretesto de propia defensa. Con 
el interdicto de ví sucedia lo mismo que con la reivindicación: 
1a cuestión de la posesión estaba decidida conforme á la aserción 
del mismo demandante porque este pretendía en virtud de una 
obligatio tener derecho á la restitución de Ja posesión. Pero el 
interdicto uti possidetis no se hallaba en las mismas circunstan- 
cias; casi siempre era reclamado en litigios sobre la posesión 
actual: el objeto de los litigios que habia que decidir, cons- 
tituía, pues, lo que daba ocasión al uso de la violencia, y 
era necesaria una institución jurídica particular, para impedir 
que los justiciables se hiciesen justicia por sí mismos durante el 
largo tiempo que podía transcurrir hasta que se decidiese la po- 
sesión. Con este objeto se creó el summariissimum cuyo carácter 
es ahora fácil de determinar. No tiene relación mas que con un 
interdicto uti possidetis , sobre el cual no hay todavía decisión, 

•t • , '» 

(1) Los antiguos autores le dan diversas denominaciones ; en Italia fe 
llamaba mandalum de manutenendo ; en España inxtio de inlerim , en 
Fr neia recredentia , ale. " 

K 
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y solamente es necesario cuando el peligro de violencia es tan 
inminente que solo unalsentcncia provisional del juez puede im- 
pedirlo ; en este caso se \ le considera como interdicto uti passide* 
tis provisional , es decir \\cc se examina y decide exactamente 
la misma cuestión de derecho que en el interdicto uti possidetis, 
no habiendo entre ambos mas que una diferencia y es que la 
necesidad de una pronta decisión domioa á todas las considera- 
ciones hasta á la de la certeza completa de los hechos. — La pri- 
mera condición de que dependía el interdicto uti possidetís era 
la de tener la posesión jurídica, y no han tenido fundamento 
varios jurisconsultos para decir que el snmariissimum exije solo 
Ja simple detentación y no la posrsion propiamente dicha. Aquí 
á la yerdad será mas fácil al que tiene la simple detentación en- 
gañar al juez haciéndola pasar por posesión; pero t\ objeto de 
la instrucción y el motho del fallo es siempre la posesión jurídi- 
ca y no es posible imaginar ninguna razón para hacer seguir al 
sumroariissimum principios diversos á los del interdicto utipossi- 
deth- porque el objeto particular á que se dirige el sunamarüssi- 
mum (el de evitar crímenes) se logra con la continuación del es- 
tado de posesión , y mas allá de este objeto no es posible con- 
cebir otro motivo de. decisión sino aquel en que se api ya el fa- 
llo en el interdicto uti possidett'y.Sin embargo, no era suficien- 
te cualquier clase de posesión en este interdicto, pues las tres 
escepeiones conocidas rechazaban la injusta possesxio. Así eu el 
siwifiiariisshnum estas escepeiones deben tener su Influencia en et 
Jallo , pero las paites no podrán fácilmente gozar del beneficio de 
este principio, porque es imposible en el mayor número de ca- 
sos presentar la prueba de estas escepeiones con la prontitud que 
el nuevo procedimiento posesorio exije. 

La esposieion que acabamos de hacer nos muestra que el ob- 
jeto de la institución del summaríissimum era evitar crímenes y 
que se le puede considerar como una disposición que la policía 
creyó conveniente establecer bajo la forma de vía judicial. Esta 
opinión está confirmada en la forma en que la legislación la in- 
trodujo en Alemania, y aunque ta disposición que la estableció 
no fué dada como ley obligatoria para todo Alemania , es indu- 
dable que en la esencia constituye la norma mas segura de la 
decisión judicial, siempre que no se oponga á las leyes del país 
sino solamente á una jurisprudencia de decretos que no esté to - 
davía gineralmentc adoptada. — Véase lo que dispone esta ley: 
cuando subditos inmediatos del imperio germánico disputan en- 
tre sí la posesión y la decisión ofrece dudas, y cuando las cir- 
cunstancias son tafes que pueden temerse rebeliones é Insurrec- 
ciones (estos términos significan aquí alteración de la paz del pais), 
la cámara imperial tiene derecho para secuestrar la potesion , ya 
de eficio ya d petición de las partes, y para decidir inmediata- 
mente después sin prévta instrucción judicial ni otros tw^oa 
trámites á cuál de las partes conviene conceder la momentánea 
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possessh veí quasi y é cuál debe prohibirse que 1a pretenda in pos. 
sessorh ni in petitorio hasta que se pronuncie la sentencia defi- 
nitiva. La ley añade que esta medida no perjudique al derecho 
ni á la posesión do ninguna de las partes. 

Según esta disposición legislativa fácil es determinar la ma- 
nera en que debe aplicarse nuestva institución jurídica. El pri- 
mer motivo de su consignación en la ley consiste evidentemente 
en que ni aun el possessorium (ordinario) puede recibir Una de- 
cisión bastante pronta; pero lo que ha hecho establecer esta dis- 
posición no es solamente la larga duración de los pleitos sino el 
peligro que corría la tranquilidad pública. Cuando no puede pro- 
barse la existeocia de este peligro, no ha lugar al summariissi- 
mum aunque una de las partes desee que se le ponga provisio- 
nalmente en posesión á causa de los largos trámites del proce- 
dimiento posesorio ordinario. Si el summariissimum pudiese ser 
concedido por esta sola causa, no habría motivo para dejarle de 
admitir en todos los demás pleitos , por ejemplo , en los litigios 
sobre la propiedad, porque la larga duración de estos es igual- 
mente desagradable. Es también natural que el uso frecuente que 
se hiciera de esta institución prolongase los litigios posesorios de 
modo que fuese necesario otro summariissimum para evitar la 
duración desmesurada del primero. Cuando por el contrario se 
aplica esta institución con arreglo á su objeto y á lo que dispo- 
nen las leyes del imperio, raras veces habrá que hacer uso de 
ella en Alemania, pues ya no es de temer la alteración de la pú- 
blica seguridad en los diversos estados de nuestra patria. Si pues 
el caso de que se trata llena las condiciones que exije la ley del 
imperio , no hay duda que debe observarse en el procedimiento 
del summariissimum todo lo que se ha dicho arriba; porque no 
diciendo la ley á quien debe concederse ta posesión , no podemos 
decidir esta cuestión sino con arreglo á principios generales y 
como arriba lo hemos hecho. El resultado que debe producir el 
summariissimum se encuentra claramente determinado en la ley; 
no perjudica ni aun ó la posesión jurídica , y cuando del possesso- 
rium ordinarium resolta después que quien tenia la posesión ju- 
rídica no es ei que ha obtenido sentencia favorable en el sum- 
m aria m sino su adversario, la sentencia dada en el sumaríum no 
ha hecho entonces perder ta posesión jurídica, y la posesión 
concedida por esta sentencia no es ya considerada sino como una 
simple detentación por medio de ia cual se ha ejercido provisio- 
nalmente la posesión jurídica. 

Hasta ahora solo hemos hablado del ¡>ossessorium summarilm 
sin hacer mención del ordinarium ; porque este último solo tie- 
ne esta denominación por oposición al primero, y no esotra co- 
sa sino el antiguo interdicto //// [vssidetis ; fácil es conocer que 
el summariissimum , medida de policía destinada á asegurar el 
sosiego público, no podía tener ninguna influencia en esta insti- 
tución. Algunos jurisconsultos opinan que hay una relación in- 
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tura diferentes aplicaciones en muchos autores: según ellos el 
summarium es el antiguo interdicto , un poco modificado cuan- 
do mas, y el ordinarium Ies parece una especie de término me- 
dio establecido por el derecho canónico entre el possetsorium y 
el jjetitoriuin. Con solo dirigir una ojeada á los antiguos autores 
y á la ley citada del imperio so descubre la falsedad histórica 
de esta proposición. Estos autores declaran unánimemente que el 
summariissimum (la recredemia, el interim , etc.) es una innova- 
ción que la práctica de los tribunales ha introducido en el dere- 
cho romano, y el decreto de la cámara imperial que determina 
exactamente las condiciones deque depende la aplicación de es- 
ta institución , dice en términos expresos que la decisión previa 
del summariissimum no debe tener ninguna influencia, en el de- 
recho ni en la posesión misma , y no puede haber querido hablar 
sino de lo que el derecho romano habia establecido acerca de Ja 
propiedad y de la posesión. El pasaje del derecho canónico que . 
ha ocasionado la creencia errónea de que existia un possessorium 
objmnaiuum. nuevo se encuentra en el C. 9, X. de probat, , y se 
citan dos cualidades características de esta supuesta via judicial 
que se dice la distinguen del derecho romano. Quiérese en pri- 
mer lugar que la posesión en que se funda el obdinabiuac sea justa: 
si por esto se entendiese que no deba ser injusta (es decir, que no 
sea adquirida ni vi, ni clum, ni precario) admitiríamos esta propo- 
sición; pero entonces nada diría que el derecho romano no di- 
ga espesamente ; diría que se podían oponer al interdicto las 
tres escepciones conocidas. Pero aquí se vé en la justa posesión 
]a que ha tomado origen en un acto jurídico (Justus titulus). Se 
exige en segundo lugar para el recurso al obdínabium que la 
posesión haya existido por mas de un año. El texto de las de- 
cretales no establece , sin embargo , una nueva via judicial , sino 
que supone el interdicto uti possidetís y examina en una espe- 
cie particular la prueba presentada. Dos observaciones generales 
dan mucha probabilidad á esta manera de considerarlo : obser- 
varemos en primer lugar , que el pasaje está inserto en el título 
de proba tionibus; y en segundo lugar que la diferencia entre 
las dos vías posesorias, debería de ser importante en derecho 
canónico , y que por el contrario es completamente ignorada. 
Nuestra opinión adquiere completa certeza , si se examina el 
contenido del texto mismo. El caso que Inocencio III iba á de- 
cidir, se refería no solo á la posesión de un distrito, sino 
á la posesión de la jurisdicción y de otros derechos en él. 
Cada una de estas partes habia presentado una multitud de 
testigos; una y otra habian probado que habian ejercido es- 
tos derechos durante muchos años: el punto de la posesión 
era, pues, muy dudoso. Véase cómo el Papa salió de esta 
dificultad : cómo una de las partes posee hace sesenta años el 
distrito con todos los derechos de soberanía, habiendo probado 
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al mismo tiempo que tiene un título justo 6 su posesión ; j cómo 
la otra no ha ejercido sino durante cincuenta años la posesión 
de algunos derechos de soberanía; no habiendo podido presentar 
título justo para este ejercicio, debe mantenerse á la primera 
en su posesión por medio del interdicto uti possidetis. Ambos 
motivos de decisión están perfectamente de acuerdo con la teo- 
ría romana del interdicto. El interdicto exigía : l .° la posesión 
actual. Era dudosa en la especie á causa de las pruebas contra- 
dictorias; pero por otro lado era cierto que una délas partes ha- 
bía tenido la posesión diez años antes que !a otra ; y como la 
pérdida de esta antigua posesión no estaba demostrada , y como 
al lado de esta última no era posible otra (dúo in solidum, etc.) 
se presume á falta de prueba en contrario que esta posesión 
continúa todavía: 2.° una posesión no viciosa. Gomo una de 
las partes se apoyaba en privilegios otorgados por los empera- 
dores y soberanos pontífices , y la otra no podía invocar nin- 
gún título semejante , era muy verosímil que la posesión de aque- 
lla no fuese viciosa mientras que la de la parte contraria , si 
existia, lo fuera sin duda alguna; de sueite que esta última 
habría debido perder en todo caso por las cscepciones que para 
la otra no eran temibles. Véase por qué se hace mención del 
justo título. Los términos elegidos eu la parte dispositiva del 
texto , demuestran hasta la evidencia que tal era la opinión del 
Papa; así se espresa Inocencio III: «Nos recognoscentes in hoc 
caso non sic locum esse interdicto uti possidetis , ut dicere de- 
beamust uti possidetis, ita possideatis; cum probat iones Ecclesi» 
longe sint potiores : el ideo sit in interdicto superior. Commune 
faventia» sibi condemnamus.... quo ad possessorium judicium, 
quo tantummodo actum est, ut ñeque per se ñeque per alios 
super hls praesumat Ravenn. Ecclesiam.... molestare.» 

S- 52. 

DE LOS BESU LTADOS DB ESTA SECCION. 

Tal es el resultado general de nuestras investigaciones sobre 
el derecho moderno : este contiene á la verdad principios que el 
derecho romano no conocía, pero estos principios lejos de dero- 
gar por completo la teoría romana , no pueden tener sentido en 
s( mismos s ino cuan do se les considera como adiciones á esta 
teoría , cuya autoridad encuentra evidentemente su confirmación 
en esta misma circunstancia. 
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